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STF eairretroatividade parcial dareformanalLe delmprobidade

O Supremo Tribunal Federal decidiu: as inovacfes em matéria de improbidade mais favoravels ao
acusado ndo retroagem, salvo no que toca a norma que extinguiu aimprobidade culposa, que retroage
somente para atingir 0S processos em curso e os fatos ainda ndo processados. Neste texto, 0 N0sso
intento € meramente descritivo, designadamente o de explicar tudo o que ficou decidido, com o
Aatalhamentn dnc vntne dne minjstros, A decisdo ocorreu nos autos do Agravo em Recurso Especial n®
Na 1.199 de Repercusséo Geral.

Ingo Sarlet
advogado e professor o ) )
Jando € mais novidade que aLei n° 14.230/21 provocou profundas

mudancas na Lei de Improbidade Administrativa (Lel n° 8.429/1992). Dentre as diversas inovacoes, trés
em especial jativerem sua constitucionalidade questionada no STF: @) o reconhecimento do Ministério
Pablico como o unico competente para o gjuizamento da acdo de improbidade; b) a supresséo da
improbidade culposa; ¢) 0s hovos marcos prescricionais.

Quanto ao primeiro ponto, 0 ministro Alexandre de Moraes, nos autos das ADIns 7.042/DF e 7.043/DF,
decidiu de forma monocratica parte da cautelar requerida para, entre outras determinacdes, dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao caput e 88 6-A, 10-C e 14 do artigo 17 daLel n° 8.429/92, no
sentido de existir uma competéncia concorrente entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas
interessadas para a propositura da agdo de improbidade. Portanto, o que se pode afirmar é que voltou a
valer a sistematica vigente antes da Lei n° 14.230/21 até que sobrevenha decisdo definitiva do Plenério
do STF quanto ao tema, sgja confirmando ou revogando a cautelar.
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Ja as outras duas inovacfes mencionadas foram objeto de discussdo nos autos do ARE n° 843.989/PR,
cujo julgamento se encerrou no Ultimo 18/9. Em linhas gerais, a controvérsia girava em torno da
definicéo de eventual (ir)retroatividade das disposi¢oes da Lei n° 14.230/2021, em especial, em relagao:
(1) a necessidade da presenca do elemento subjetivo — dolo — para a configuragdo do ato de
improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa; e (2

) aaplicacdo dos novos prazos de prescricdo geral e intercorrente.

Em sua manifestacéo, o procurador-geral da Republica, Augusto Aras, se posicionou contra a tese da
retroatividade. Segundo ele, entender o contrario representa retrocesso que vai "...de encontro a ordem
juridico-constitucional de preservacéo da probidade e de combate & corrupgdo”. Nesse sentido, propds
afixacéo das seguintes teses: a) as alteracdes do caput do artigo 10 da LIA apenas explicitam a vedacéo
a responsabilidade objetiva do agente, que, sistematicamente, sempre foi proibida no sistema brasileiro,
0 qual prossegue permitindo a puni¢do do erro grosseiro; b) 0s novos prazos de prescricao geral e
intercorrente previstos pelaLei 14.230/2021, para os atos de improbidade administrativa que tenham
sido cometidos antes dareferida lel, somente s&o computados a partir da data de sua promul gacéo.

No julgamento, por maioria, foi firmada a seguinte tese:

a. é necessdria a comprovacdo do elemento subjetivo do dolo para a configuracéo dos atos de
improbidade administrativa;

b. a norma que aboliu aimprobidade cul posa ndo retroage para atingir a coisa julgada, também néo
tendo incidéncia durante o processo de execucao das penas e seus incidentes,

c. anorma gue aboliu aimprobidade cul posa retroage e € aplicavel imediatamente aos processos em
curso e aos fatos ainda ndo processados, cabendo ao juizo competente, em qualquer caso, analisar
eventual dolo do agente, hipbtese em que a agéo podera continuar tramitando;

d. o novo regime prescricional € irretroativo e 0s nNovos marcos interruptivos comegam a correr a partir
da publicacéo dalei, garantindo-se a eficacia dos atos praticados validamente antes da alteracéo
legidativa.

O relator do recurso, ministro Alexandre de Moraes, votou pelairretroatividade das disposi¢oes mais
benéficas aos acusados. Ele iniciou sua argumentacéo destacando a natureza civil dos atos e da agéo de
improbidade administrativa, bem como que o Direito Administrativo sancionador em nada se confunde
com o Direito Penal. Nesse sentido, entendeu que a aplicacdo ao sistema da improbidade dos principios
constitucionais do Direito Administrativo sancionador ndo implica na aplicacdo também dos principios
constitucionais penais, dentre os quais a retroatividade dalei mais benéfica— inciso XL do artigo 5° da
Constituico.
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Contudo, seguiu ele, nos processos em curso aregra da irretroatividade atinge somente os atos ja
praticados. Os atos a serem praticados, por outro lado, devem a ela guardar deferéncia, de modo que nos
processos em andamento hdo de ser aplicadas as novas disposi ¢des em matéria de improbidade, com
destague para a regra que suprimiu a modalidade de improbidade culposa. Mas, também, aqui, hAuma
eXcecdo: 0S NOVOS Mmarcos prescricionais. Segundo o ministro, ndo ha o que falar em retroatividade dos
novos prazos sob pena de se surpreender o Estado que, até entdo, agia regularmente. Em outras palavras,
como o Estado ndo estavainerte com base nalei vigente a época da sua atuacéo ele ndo pode ser
considerado inerte com base em umalei superveniente.

Nesse sentido, prop0s a fixacéo datese no sentido de que somente a norma que aboliu aimprobidade
culposa retroage e apenas para atingir 0S processos em curso. Sua proposta se sagrou vencedora no
julgamento, com duas excegdes: na proposta original, entendeu o ministro que cabia ao magistrado, na
andlise do caso concreto, avaliar eventual méa-fé ou dolo eventual do agente. A maioriados ministros da
corte, contudo, ndo concordou com ainclusdo da expressdo ma-fé, na medida em que em momento
algum ela é tratada pelalei como um elemento subjetivo caracterizador daimprobidade.

Além disso, o relator ndo votou pelaretroatividade da norma, e sim pela ndo ultratividade dalel antiga,
no sentido de que ndo é alei nova que retroage, mas alei antiga que, uma vez revogada, ndo pode ser
utilizada como base para novas condenacdes — tanto € assim que, nesse ponto, a sua proposta de tese
original comecava da seguinte forma: "aplicam-se os principios da nao ultratividade e tempus regit
actum...". Também agui ele ficou vencido, votando a maioria do Tribunal pelaretroatividade daLei n°
14.230/2021.

Apenas quatro ministros votaram pelairretroatividade total das novas disposicdes: Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen LUcia. Os demais, como veremos a seguir, parcial ou
integralmente, e alguns com divergéncias de fundamento, votaram com o relator. Em especial, os
ministros André Mendonca, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes votaram no sentido
de que aretroatividade norma gque excluiu a modalidade cul posa estende-se também a coisa julgada.

O ministro André Mendonga abriu a divergéncia. Segundo ele, aimprobidade faz parte do género direito
sancionador, dos quais também sdo espécies o direito penal e o ilicito civil, de modo que nadaimpede a
aplicacdo dos principios gerais do direito sancionador ao sistema da improbidade, dentre os quais a
retroatividade da lei mais benéfica ao acusado. Com base nesse e em outros argumentos, concluiu que a
norma que excluiu a modalidade cul posa de improbidade retroage (1) para atingir 0S processos em curso
e os fatos ainda n&o processados e (2) para atingir a coisa julgada, hipotese em que sera necessario o
manejo da acdo rescisoria.

Quanto aos hovos Marcos prescricionais, propds 0 ministro as seguintes teses: a) 0 Novo prazo de
prescricao intercorrente aplica-se de maneiraimediata aos processos em curso, tendo como marco inicial
nesses casos a entrada em vigor da Lei n°® 14.230/21; b) o novo prazo de prescricdo geral tem
aplicabilidade imediata aos processos em curso e aos fatos ainda ndo processados. Contudo, se 0 prazo ja
tivesse comecado a correr quando da publicacéo daLel n° 14.230/21, valeria o prazo dalei antiga, que €
de cinco anos, se ndo, valeria 0 Novo prazo, oito anos.
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O ministro Nunes Marques acompanhou o voto do relator quanto a norma que suprimiu a modalidade
culposa, divergindo quanto aos Novos prazos prescricionals. Para 0 ministro, 0S NOVOS prazos retroagem
para atingir 0S processos em curso, inclusive no que toca ao marco do inicio de contagem dos prazos.
Segundo ele, os principios gerais do direito administrativo sancionador aplicam-se ao sistema da
improbidade dada a sua natureza repressiva e sancionatéria, além de que aregra constitucional da
irretroatividade € umavia de m&o Unica: se trata de uma garantia do cidaddo contra inovagdes
legidlativas mais severas, que ndo pode ser invocada pelo Estado afavor de s mesmo.

Os ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen LUcia, por outro lado,
entenderam gue as novas disposi ¢des mais benéficas aos acusados ndo retroagem em nenhum caso,
esteja 0 processo jatransitado em julgado ou ainda em curso. Segundo €eles, os atos e a agdo de
improbidade possuem natureza puramente civil, ndo havendo o que se cogitar, portanto, da aplicacdo dos
principios constitucionais penais, que devem ser interpretados e aplicados restritivamente.

O ministro Dias Toffoli acompanhou o voto do ministro André Mendonga no que toca a norma que
aboliu aimprobidade culposa e 0 voto do ministro Nunes Marques no que toca aos Novos marcos
prescricionais (retroatividade inclusive quanto ao marco inicia de contagem). Segundo ele, aplica-se ao
sistema de improbidade a mesma ldgica que rege o Direito Penal, haja vista o cardter eminentemente
repressivo e sancionatorio daLei de Improbidade Administrativa.

O ministro Ricardo Lewandowski votou no mesmo sentido do ministro André Mendonga no que tocaa
norma que aboliu a modalidade culposa de improbidade, isto &, elaretroage para atingir 0S processos em
Ccurso e os jatransitados em julgado, mas divergiu quanto aos novos prazos prescricionais. Nesse ultimo
ponto, o ministro Lewandowski votou no sentido de que o novo prazo de prescri¢do intercorrente
comega a correr somente a partir da publicacéo dalel, ao passo que o novo prazo de prescricéo geral
retroage para atingir fatos consumados aluz dalei antiga.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, votou com o relator, no sentido de que a norma que aboliu a
improbidade cul posa retroage somente para atingir 0s processos em curso — no fundamento, contudo,
votou pelatese daretroatividade, e ndo pelatese da ndo ultratividade. Quanto aos novos prazos
prescricionals, votou no sentido da retroatividade do novo prazo de prescri¢ao geral e no sentido da
irretroatividade do novo prazo de prescricdo intercorrente, que € aplicavel somente as acdes ajuizadas
apos o advento da Lei n° 14.230/21.

Por fim, o presidente do tribunal, ministro Luiz Fux, seguiu integralmente o voto do relator, inclusive no
gue toca atese da ndo ultratividade dalei antiga.

Em resumo, e considerando somente o resultado das votagdes (sem entrar no mérito das divergéncias)
somente quanto aos fundamentos e razbes de cada ministro:

a. votaram afavor daretroatividade da norma que excluiu a modalidade cul posa de improbidade para
atingir 0s processos em curso os Ministros Alexandre de Moraes, André Mendoncga, Nunes Marques,
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Luiz Fux;
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b. votaram afavor da retroatividade da norma gue excluiu a modalidade cul posa de improbidade para
atingir também os processos ja transitados em julgados os Ministros André Mendonca, Nunes Marques,
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes,

c. votaram pela retroatividade do novo prazo de prescricdo intercorrente, os Ministros Nunes Marques de
Dias Toffoli — para os demais, 0 novo prazo comeca a correr a partir davigénciadalLei n. 14.230/21;

d. votaram pelaretroatividade do novo prazo de prescricdo geral os Ministros André Mendonca, Nunes
Marques, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, sendo que o primeiro defendeu uma
posicédo alternativa.

Em linhas gerais, as consequéncias da tese firmada pelo STF séo as seguintes:

a. as pessoas que estdo sendo processadas exclusivamente pela prética de ato culposo de improbidade
devem ser absolvidas, ante a supressao dessa modalidade pelaLel n° 14.230/21;

b. as pessoas que ja foram processadas e executadas, bem como as pessoas que estdo sendo atualmente
executadas (0 processo de conhecimento ja se encerrou e o feito esta na fase de cumprimento de
sentenca), ndo sdo beneficiadas pelas novas disposi¢des ainda que tenham sido acusadas somente pela
préatica de ato de improbidade culposo;

C. 0S NOVOS prazos prescricionais passam a contar somente a partir da publicacéo daLei n° 14.230/2021,
de modo gue as acfes ajuizadas ha vigénciadalei anterior continuam a respeitar os prazos nela
estabel ecidos.

Apresentados, em sintese apertada, o julgamento e os votos dos ministros, o que se constata € que a
polémica que j& se travava de forma acirrada na doutrina apenas tende a se intensificar, posto que néo
faltam os que ndo se conformam com a decis&o, controveérsia que, Como ja se esta a visualizar, agora
impactara diretamente a aplicacéo da nova legislacdo pelo Poder Judiciério, inclusive no que concerne a
adequada interpretacdo da propria decisdo da Suprema Corte. Ao fim e ao cabo, cuida-se de tema que
nunca permitiu que alguém se pudesse queixar de tédio e ndo faltaréo colunas na ConJur e em todos o0s
meios discutindo a matéria.
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