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AM. CURIAE. :CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB
ADV.(A/S) :MANUELA ELIAS BATISTA
VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Senhor Presidente,
acompanhei atentamente os alentados votos e intervengdes até agora
vocalizados e, com o beneficio da reflexao que o interregno entre as
sessOes propicia, foi inevitavel recordar pagina classica de Harmut
Maurer, na qual disserta sobre a correspondéncia reciproca entre direito
constitucional e realizacao da Constituicao. Diz o emérito Professor da
Universidade de Konstanz: “a realidade pergunta, o direito responde, mas pela
questdo também a resposta é determinada e prejulgada até a um certo grau. Se na
pratica aparecem novos problemas ou conjecturas existentes mostram-se em nova
luz, resultam também para a interpretacido novas provocagoes”. (MAURER,
Hartmut. Direito do Estado: fundamentos, o6rgdos constitucionais,
funcdes estatais. 6 ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2018, p. 73).

De modo mais imediato, o ensinamento de Hartmut Maurer alinha-
se a premissa largamente compartilhada pelo Direito Constitucional
contemporaneo, de que “a atividade hermenéutica nada mais ¢ do que
um procedimento historicamente situado” (HABERLE, Peter. “Zeit und
Verfassung”. In: DREIER, Ralf; SCHWEGMANN, Friedrich. (org).
Probleme der Verfassungsinterpretation. Baden-Baden: Nomos, 1976, p.
316-317).

Todavia, o quanto até agora discutido nestes autos revela uma outra
dimensao na licdo de Hartmut Maurer, e que assume as vestes de uma
adverténcia para quem atua na concretizagao do direito: se novos
problemas conduzem a novas interpretagoes, ¢ primordial ter redobrado
zelo na escolha/construgao do problema a ser enfrentado. Refiro-me, mais

diretamente, a avaliagdo — confessada ou escamoteada — que amiude se
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tem feito acerca da Lei 14.230/2021: uma atuagao do Congresso Nacional
deliberadamente pensada para inviabilizar o combate a corrupgao. Tal
juizo, como previsivel, se faz acompanhar do olimpico argumento da
moraliza¢ao administrativa.

Eu ponho em disputa esse diagnostico da realidade, Senhor
Presidente. Nao encontra apoio factual algum a tese de que, desde 1992, a
corrupgao foi eficazmente combatida pela propositura de acgoes de
improbidade administrativa. Apenas episodicamente isso assim se deu. O
que os dados demonstram é que tais agdes dedicaram-se, precipuamente,
a punir o administrador ineficiente ou negligente.

Com efeito, o Grupo de Improbidade Administrativa do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa realizou pesquisa empirica,
divulgada em 2019, cujo objeto foi o conjunto de 800 acérdaos publicados
pelo Superior Tribunal de Justi¢a relativamente a agoes de improbidade
administrativa ajuizadas contra prefeitos — esse elo mais fraco da cadeia
alimentar do mundo politico. Constatou-se que menos de 10% dos
processos versava enriquecimento ilicito. Além disso, metade das a¢des
tinham por causa de pedir ofensas a principios da Administracao
Publica, ou seja, resultavam do enquadramento das condutas no mal
redigido e residual art. 11 da Lei 8.429/1992. Um residuo que virou a
principal ferramenta de trabalho para quem fazia da narrativa o
equivalente funcional do lastro probatorio (imprescindivel para
comprovar a materialidade de uma lesao ao erario).

Com efeito, a tatica de construir uma narrativa eficaz (do ponto de
vista da comunicagao) era a predileta de alguns membros do Ministério
Publico - felizmente, a minoria — afetados, as vezes, de mérbida patologia
psiquica. A finalidade era clara: criar uma pressdo social apta a
constranger o magistrado a nao rejeitar, por inépcia, uma peti¢ao inicial
que narra desvios que s6 existem enquanto wishful thinking.

Aqueles que, sinceramente ou de modo dissimulado, fingem espanto
com a reforma empreendida pelo Congresso Nacional, precisam recobrar
os varios casos de agentes politicos que, independentemente da
coloracao politica, foram alvos de ac¢oes de improbidade predestinadas
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ao fracasso, porquanto amparadas em nada mais do que numa estoria
bem contada; ou, ainda quanto baseadas em algum material probatdrio,
curiosamente propostas no contexto de disputa eleitoral e, depois,
invariavelmente arquivadas apods o pleito, ocasido em que o estrago a
reputacao politica ja se consumou de forma irreversivel.

Do dissabor de uma acdo de improbidade temeraria nao estiveram
imunes, sublinho, politicos e gestores de todo e qualquer
posicionamento politico-partidario. Nao sao necessarios maiores
desenvolvimentos argumentativos para imaginar que ser acusado, numa
acao de improbidade administrativa, de comandar uma “indtstria da
multa”, como o foi, por exemplo, Fernando Haddad, causa danos
politico-eleitorais irrepardveis (mesmo porque o arquivamento da agao,
que se deu em 2021, nunca obtém a mesma publicidade). Num outro
exemplo, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo formulou
interpretagao de decretos daquele Estado que levou o érgao a conclusao
de os servidores da Fazenda e aqueles da Secretaria de Educacao nao
poderiam auferir gratificacdo em patamar diverso. O que foi suficiente
para estimular o drgao ministerial a propor acao de improbidade
administrativa atribuindo ao ex-Governador Geraldo Alckmin a
responsabilidade por tal dano ao erario.

Varios gestores do atual governo federal também ja
experimentaram desse expediente. Muito embora, nos dias atuais,
tenham a sorte de nao mais lidar com certos personagens do Ministério
Publico que faziam do abuso de prerrogativa um exercicio didrio e que,
quando questionados, chegavam ao ponto de invocar, como prova de sua
absoluta correcao “o fato de ser socialista e de ser sua tarefa ‘destruir o
capital”’. Assim relatou matéria do Consultor Juridico de 3 de setembro de
2004, que noticia que um determinado Procurador da Republica moveu
uma agao de improbidade contra empresario, sendo que a peticao inicial
da agao fora extraida de arquivo gerado no computador do advogado de
outro agente empresarial que, incidentalmente, era arqui-inimigo do
futuro réu. Pasmem: a confeccao da exordial acusatodria foi cometida ao
principal agente econdmico interessado na propositura e provimento da
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acao (“Luiz Francisco usou arquivo de empresa para gerar dentuncia”.
Consultor Juridico, 3 de setembro de 2004, on line).

O referido inquisidor foi alvo de mais de 40 representagoes, todas
tratadas sem a devida prioridade que os fatos exigiam. Recebeu, em
retribuicaio a tao larga ficha corrida, a ja proverbial impunidade
corporativista que paira na classe. Com tal incentivo, ndao podemos
assustar que, anos apos, uma integrante do Ministério Publico ndo tenha
se sentido minimamente constrangida quando se dispds ao lastimavel
papel de redigir uma minuta de peticao de impeachment de Ministro do
Supremo em “assessoria” a certo causidico cujo amargor que
diuturnamente destila nao ¢ inteiramente dissociado ao fato de que esta
Corte contrariou certos interesses de seus clientes (acionistas minoritarios
da Petrobras).

Marcou-me muito, Senhor Presidente, um episddio que vivi quando
da minha passagem pelo cargo de Advogado-Geral da Unido. O entao
Secretdrio da Fazenda, Everardo Maciel, foi objeto de uma conducado
coercitiva em agao que discutia caso de funcionario afastado do orgao.
Determinado Procurador da Republica requisitou forca policial para
conduzir, debaixo de vara, o Secretario. Ao produzir informagdes, as
enderecei ao Procurador-Geral da Republica, porque assim era, e é, o
comando do §4° do art. 8° da Lei Complementar n. 75/1993. Pois bem. O
integrante do Ministério Publico Federal — talvez afetado em seus brios —
“afastou” a constitucionalidade de tal norma e moveu, em meu desfavor,
uma acao de improbidade administrativa — posteriormente arquivada,
claro, dado o seu carater manifestamente improcedente.

Indago: o que aconteceria se fosse aplicada aos membros do
Ministério Publico a métrica que usualmente alguns integrantes dessa
carreira utilizam com prefeitos e demais gestores publicos? Em 18 de
julho deste ano, o jornal O Estado de Sao Paulo destacou em Editorial a
criagao de um novo penduricalho aprovado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico — a “gratificacio por acumulo de processos”. E de
corar frade de pedra a criagao de beneficios sem previsao legal ou
provisdao orcamentdria, quanto menos senso de realidade. Igualmente
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desconcertante € saber que agao de improbidade alguma foi proposta
para combater essa heterodoxia or¢camentaria.

Mas tais exemplos ndo sao nada quando comparados as agoes de
improbidade que versavam sobre o PROER (Programa de Estimulo a
Reestruturacao e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional),
medida adotada no contexto de politica publica de evitar o colapso de um
dos pilares da economia nacional - as institui¢cOes financeiras. O tema era
urgente e necessario para impedir a faléncia sistémica do sistema
financeiro nacional a época, servindo aos interesses da coletividade.

A época, 0 Banco Central justificou a adogio da tal politica publica
com solida prognose, que objetivou justamente a construgao de sistema
preventivo da crise financeira, baseado na experiéncia internacional,
provendo o Banco Central com “o aparato legal de que necessitava para
conduzir o sistema financeiro a um novo modelo, outorgando-lhe o poder de
deixar no sistema somente as instituicoes que tiverem satide, liquidez e solidez” .
(Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/htms/proer.asp? Acesso em:
3.8.2022).

A despeito de todas as evidéncias empiricas e da complexidade
técnica dos atos submetidos ao escrutinio judicial, agentes publicos
responsaveis pela formulacao de politicas publicas urgentes e relevantes
para os destinos do Pais foram acoimados com gravissimos mecanismos
processuais, que de instrumentos de tutela da probidade administrativa
transformaram-se em veiculos de perseguicao politica. Pessoas até hoje de
reputacao ilibada, como o ex-Ministro da Fazenda Pedro Malan.

Em decorréncia de vdrias condenagdes proferidas no bojo dessas
acoes de improbidade administrativa, propostas perante a 20* e 222 Varas
Federais da Secao Judicidria do Distrito Federal, houve o ajuizamento da
Reclamacao 2.186, perante esta Corte, inicialmente sob minha relatoria.
Ao conceder a medida liminar requerida, em 3 de outubro de 2002,
pontuei a gravidade do regime de improbidade administrativa, em muito
assemelhado aqueles dos crimes comuns e dos crimes de
responsabilidade.

Assim, para aqueles que ignoram as gravosas consequéncias
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atribuidas aos atos de improbidade — equivalentes aquelas de tipos penais
— e afirmam a existéncia de anistia geral com a nova lei, concito-os a
reflexao em torno do caso PROER e de tantos outros que demandaram a
atuacao legislativa corretiva.

E em virtude dessa experiéncia institucional, com avangos e
injusticas, que o art. 17-D da Nova Lei de Improbidade Administrativa
assenta o carater sancionatorio da agdo de improbidade, destinada a
aplicacao de sangoes de carater pessoal, de modo que nao constitui acao

civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas
publicas e para a protecio do patrimonio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

E premente evidenciar, aos plantonistas do rigor sancionatdrio, o
tortuoso caminho que nos conduziu a Lei 14.230/2021. Se a Lei 8.429/1992
consistiu em avang¢o no combate a corrupgao, a Lei 14.230/2021 constitui

passo na direcao do aperfeicoamento institucional, da correcao de rumos
para que o enfrentamento de atos de improbidade ocorra dentro da
moldura da Constituicao. E preciso deixar claro que o debate em torno
das alterac¢des ao regime juridico da improbidade administrativa insere-se
no contexto institucional de um pais que luta ndo apenas contra a
corrupg¢ao e a ma administragao da coisa publica, mas também contra as
mazelas da infancia do Estado Democratico de Direito.

Deixemos de lado expedientes intelectualmente questiondveis como
aquele de rotular a reforma legislativa como um “liberou geral”. A
questao nao é de ordem moral. Na esteira do Professor Lenio Streck: “na
Democracia nio é a moral que deve filtrar o Direito e, sim, é o Direito que deve
filtrar os juizos morais” (STRECK, Lenio. Precisamos falar sobre direito e
moral. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 11).

Feitas essas consideragOes, que julgo importantes para compreensao

das questoes constitucionais em jogo, passo ao voto.

D
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Nao é novidade que o cuidado com o patrimonio publico ocupou
espaco preferencial no projeto constitucional de 1988. A moralidade
administrativa foi expressamente alcada ao patamar de principio da
Administracao Publica (art. 37), e dessa norma floresceram, no préprio
texto constitucional, as bases de novo e autdbnomo sistema de
responsabilizacao civel de agentes publicos e privados cujas condutas
atentam contra a probidade.

Os contornos constitucionais desse sistema evidenciam o rigor do
Constituinte com os atos de improbidade administrativa, no que
estabelece que “importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel” (art. 37, § 4°).
Ademais, como refor¢o na protegao da probidade administrativa, sob o
angulo da higidez do erério, o § 5° do art. 37 previu a imprescritibilidade
das ac¢Oes de ressarcimento ao erario.

O texto constitucional emitiu ao legislador, portanto, diversos
comandos para edificagdo de grave e abrangente regime de
responsabilizacao de agentes responsaveis por condutas improbas, fora
da seara penal.

Este ponto é importante para compreensao da abordagem proposta
neste voto. E inequivoco que a agdo de improbidade administrativa nao
se desdobra no ambito penal, bem como que ha uma relativa
independéncia entre as esferas, nos termos da parte final do § 4° do art. 37
da Constituicao Federal. Trata-se de responsabilidade formada na seara
civel, fora do processo penal.

Disso nao resulta, porém, que a questao esteja definitivamente
resolvida, com a solu¢do das controvérsias da agao de improbidade
administrativa mediante a mera transposigao de conceitos e principios do
direito civil. Isso porque o carater sancionatdrio e o severo conjunto de
responsabilidades atrelado ao regime de improbidade coloca-o em zona
de penumbra interpretativa.

Nesse sentido, a questdao da retroatividade das inovagoes inseridas
pela Lei 14.230/2021 relaciona-se profundamente com a natureza das
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normas de improbidade administrativa, ora agregadas a principiologia
do direito penal, ora dele apartadas, com a incidéncia de regras do direito
administrativo sancionador ou, quando menos, do proprio direito civil.

Reservadas as devidas vénias, ndo comungo do entendimento
daqueles que posicionam os atos de improbidade administrativa
exclusivamente no ambito do direito civil, negligenciando o seu
inequivoco carater sancionador, bem como a profunda conexao entre o
direito sancionador e o direito penal.

Conforme fiz ver no julgamento da Rcl 41.557/SP (DJe de
10/03/2021), a relagdo entre direito penal e direito administrativo
sancionador revela um nédulo problematico do sistema penal com o qual
a doutrina especializada vem se ocupando desde o inicio do século XX,
quase coincidindo com o desenvolvimento da propria dogmatica juridico-
penal moderna, que foi impulsionada por nomes como Binding, v. Liszt e
Beling.

O ponto central de tensdo, para além de tracar uma diferenciacao
formal e material entre o ilicito penal e o ilicito administrativo — algo que
foi objeto de preocupagao da doutrina desde a publicacao de Das
Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em 1902 — é a limitacdo do jus
puniendi estatal por meio do reconhecimento (1) da proximidade entre as
diferentes esferas normativas e (2) da extensao de garantias individuais
tipicamente penais para o espago do direito administrativo sancionador.

Nessa linha, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
estabelece, a partir do paradigmatico caso Oztiirk, em 1984, um conceito
amplo de direito penal, que reconhece o direito administrativo
sancionador como “auténtico subsistema” da ordem juridico-penal. A
partir disso, determinados principios juridico-penais se estenderiam para
o ambito do direito administrativo sancionador, que pertenceria ao
sistema penal em sentido lato. (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de
Intervencao e Direito Administrativo Sancionador, 2012, p. 128).

A doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais patrios tém se inclinado
pela aplicabilidade dos direitos e garantias constitucionais de cunho
marcadamente penal, no que se refere a interpretacao de normas juridicas
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sucessivas que relevem ou minorem sangoes a pessoas fisicas e juridicas
(incluindo as de direito publico) — direito sancionatdrio estatal.

Especificamente em relacao aos atos de improbidade administrativa,
desde a edicao da Lei 8.429/1992 debrucei-me sobre o tema, uma vez que
a posicao sistémica dos atos de improbidade administrativa causavam, e
em alguma medida ainda causam, certa perplexidade, sobretudo quando
consideradas as consequéncias juridicas atribuidas a essas condutas.

Com efeito, as sangOes reservadas aos atos de improbidade sao
graves e em grande parte equiparadas aquelas atreladas a pratica de
crime comum, conforme evidenciado pelo préprio art. 15 da Constituicao
Federal, que em seu inciso III atribui a condenagao criminal transitada em
julgado a mesma consequéncia, no tocante aos direitos politicos, daquela
atribuida as condutas improbas.

Essa penalidade de suspensao dos direitos politicos também esta
presente no sistema de responsabilidade politico-administrativa de
agentes politicos, os denominados crimes de responsabilidade. Basta
observar que o Presidente da Republica, se condenado pelo Senado
Federal em processo de impeachment, pode ser inabilitado para o exercicio
de funcao publica pelo prazo de oito anos (art. 52, pardgrafo unico, da
Constituicao Federal).

Também os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal e o Procurador-Geral da Republica estao sujeitos a inabilitagao
para o exercicio de qualquer fun¢ao publica, em virtude da pratica de
crime de responsabilidade, por forca do art. 2% da Lei 1.079/1950.

No que concerne a sangao de perda do cargo ou fungao publica,
novamente os sistemas penal, de improbidade administrativa e de crimes
de responsabilidade mostram-se coincidentes. Todos preveem a
possibilidade de condenagao do imputado a essa drastica penalidade.

Salientei essa superposicao de regimes de responsabilidade em voto
proferido no paradigmatico julgamento da Reclamacao n® 2.138 (acérdao
publicado no DJe de 18/04/2008):

Em verdade, manifestei-me hd muito sobre o tema, cujo

estudo, em co-autoria com o professor Arnoldo Wald,
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publicado em marco de 1997 no jornal Correio Braziliense —
Competéncia para julgar improbidade administrativa -.

(...) Naquele estudo de 1997, firmou-se posicionamento no
sentido de que as acdes de improbidade ajuizadas contra as
referidas autoridades deveriam observar a regra de
competéncia fixada no artigo 102, I, ¢ , da Constituigao.
Registrou-se, ainda, que tal prerrogativa constitucional de foro
decorreria nao em razao de qualquer suspeicao contra o juiz de
primeiro grau, mas, fundamentalmente, em decorréncia do
significado da decisdao no quadro politico-institucional.

Afirmou-se, ademais, que a simples possibilidade de
suspensao de direitos politicos, ou a perda de funcdo publica,
isoladamente consideradas, seria suficiente para demonstrar
(...) o forte conteudo penal, com incontestaveis aspectos
politicos da acdo de improbidade. Nesse ponto, seguindo a
doutrina, observou-se que a sentenca condenatdria proferida
nessa peculiar acdo civil é dotada de efeitos que, em alguns
aspectos, superam aqueles atribuidos a sentenca penal
condenatdria, sobretudo na perspectiva do equilibrio juridico-
institucional. Tal observagao, registrou-se, daria razao aqueles
que entendem que, sob a roupagem da acao civil de
improbidade, o legislador acabou por elencar, na Lei 8.429/92,
uma série de delitos que, teoricamente, seriam crimes de
responsabilidade e nao crimes comuns.

Lembrou-se, também, que muitos dos ilicitos descritos na
Lei de Improbidade configuram, igualmente, ilicitos penais, que
podem dar ensejo a perda do cargo ou da fungao publica, como
efeito da condenagao, como fica evidenciado pelo simples
confronto entre o elenco de atos de improbidade, constante do
art. 9° da Lei 8.429/92, com os delitos contra a Administracao.
Tal coincidéncia, afirmou-se, (...) evidenciaria a possibilidade de
incongruéncias entre as decisoes na esfera criminal e na agao
civil com sérias conseqiiéncias para todo o sistema juridico.

Decorridos mais de cinco anos da publicacao do referido
estudo, podemos verificar hoje que as reflexdes ali colocadas

jamais poderiam ser consideradas meras especulagoes abstratas.
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Multiplicam-se as a¢oes de improbidade ajuizadas em Primeira
Instancia, com o propdsito de afastar de suas fungoes
autoridades que gozam de prerrogativa constitucional de foro.
Hoje, tenho a firme convic¢do de que os atos de improbidade
descritos na Lei 8.429 constituem auténticos crimes de
responsabilidade.

Ainda no ambito doutrinario, o saudoso Ministro Teori Zavascki
também delineou os contornos severos das acdes de improbidade,
edificando com proficiéncia a distin¢gao entre a tutela sancionatéria da
acao de improbidade e a tutela ressarcitoria (Processo coletivo. 3% ed. Sao
Paulo: RT, 2008. p. 110-141):

"A acdao de improbidade administrativa tem, como se
disse, carater eminentemente repressivo. Ela ndo se presta a
prevenir a lesao ao direito, mas se destina, sim, a aplicar
sangdes, 0 que tem por pressuposto necessario a anterior
ocorréncia do ilicito. Cumpre enfatizar que o termo sancao,
aqui, € utilizado no seu sentido lato, para significar a
generalidade das conseqiiéncias juridicas decorrentes do
descumprimento da norma. Considerar essa circunstancia é
importante para a adequada compreensao e interpretacao da
Lei de Improbidade, na qual, conforme se verd, ha previsao de
sancoes diversas, com naturezas distintas, regidas por
principios diferentes. (...) Por outro lado, ha sanc¢6es com

natureza eminentemente punitiva. Ao contrario das sanc¢des

civis, sua funcdo nio é a de recompor 0 patrimonio material

ou moral lesado e nem a de desfazer os atos contrarios ao

direito (= recomposicao do patrimonio juridico), e sim a de

punir o infrator, aplicando-lhe um castigo. Realca-se, nelas, o

elemento _aflitivo, do qual decorre, entre outras

conseqiiéncias, a forca pedagégica e intimidadora de inibir a
reiteracio da conduta ilicita, seja pelo apenado, seja por

outros membros da sociedade. Tais sancoes (aqui num sentido

estrito) compoem o ius puniendi do Estado, cuja face mais

evidente é a da repressao de ilicitos penais, mas que se
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manifesta também em ilicitos administrativos e disciplinares.

Relativamente a elas, o regime juridico é completamente

diferente do previsto para as sancoes civis. Sujeitam-se, entre

outros, aos principios da legalidade, da tipicidade, da

individualizacdo da pena, da presuncdo de inocéncia, 0 que

traz significativos reflexos no plano do processo. (...) Nao ha
duvida de que as sang¢des aplicaveis aos atos de improbidade,
previstas na Lei 8.429/92, nao tém natureza penal. Todavia, ha
inumeros pontos de identidade entre as duas espécies, seja
quanto a sua fungdo (que € punitiva e com finalidade
pedagdgica e intimidatdria, visando a inibir novas infragoes),
seja quanto ao conteido. Com efeito, ndo ha qualquer diferenga
entre a perda da fungao publica ou a suspensdo dos direitos
politicos ou a imposicdo de multa pecunidria, quando
decorrente de ilicito penal e de ilicito administrativo. Nos dois
casos, as conseqiiéncias praticas em relagao ao condenado serao
absolutamente idénticas. A rigor, a tnica diferenca se situa em
plano puramente juridico, relacionado com efeitos da
condenagao em face de futuras infracOes: a condenacao
criminal, ao contrédrio da nao-criminal, produz as conseqiiéncias
proprias do antecedente e da perda da primariedade, que
podem redundar em futuro agravamento de penas ou,
indiretamente, em aplicacdo de pena privativa de liberdade (CP,
arts. 59; 61, [; 63; 77, 1; 83, I, 110; 155, § 2.2 e 171, § 1.%). Quanto ao
mais, entretanto, nao ha diferenca entre uma e outra. Somente a
pena privativa de liberdade é genuinamente criminal, por ser
cabivel unicamente em casos de infracdo penal (...).Ora, é
justamente essa identidade substancial das penas que da
suporte a doutrina da unidade da pretensao punitiva (ius
puniendi) do Estado, cuja principal conseqiiéncia “é a aplicagao
de principios comuns ao direito penal e ao direito
administrativo sancionador, reforcando-se, nesse passo, as
garantias individuais”. Realmente, ndo parece logico, do ponto
de vista dos direitos fundamentais e dos postulados da
dignidade da pessoa humana, que se invista o acusado das mais

amplas garantias até mesmo quando deva responder por
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infragdo penal que produz simples pena de multa pecunidria e
se lhe neguem garantias semelhantes quando a infracao,
conquanto administrativa, pode resultar em pena muito mais
severa, como a perda de funcdo publica ou a suspensao de
direitos politicos. Por isso, embora ndao se possa tragar uma
absoluta unidade de regime juridico, nao ha duvida de que
alguns principios sao comuns a qualquer sistema sancionatdrio,
seja nos ilicitos penais, seja nos administrativos, entre eles o da
legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, o
do non bis in idem, o da presun¢ao de inocéncia e o da
individualizagdo da pena, aqui enfatizados pela importancia
que tém para a adequada compreensao da Lei de Improbidade

Administrativa".

A coincidéncia de regimes nao se restringe as consequéncias dos atos
inquinados, alcangando também seu proprio contetudo, ja que a tutela da
probidade administrativa é objeto de inimeros tipos penais, assim como
dos tipos abertos referentes a infragoes politico-administrativas.

A ressaltar essa Optica, sdo crimes de responsabilidade as seguintes
condutas, quando atribuidas ao Presidente da Reptublica e aos Ministros
de Estado (art. 9° da Lei 1.079/1950): (i) omitir ou retardar dolosamente a
publicacdo das leis e resolucdes do Poder Legislativo ou dos atos do
Poder Executivo; (ii) ndo prestar ao Congresso Nacional dentro de
sessenta dias ap0Os a abertura da sessao legislativa, as contas relativas ao
exercicio anterior; (iii) nao tornar efetiva a responsabilidade dos seus
subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou na pratica de
atos contrarios a Constituicao; (iv) expedir ordens ou fazer requisicao de
forma contraria as disposi¢oes expressas da Constitui¢ao; (v) infringir no
provimento dos cargos publicos, as normas legais; (vi) usar de violéncia
ou ameaga contra funciondrio publico para coagi-lo a proceder
ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou de qualquer outra forma
de corrupgao para o mesmo fim; (vii) proceder de modo incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo. Essas condutas
enquadram-se, em maior ou menor grau, nos tipos de improbidade
administrativas elencados nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1992.
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Nao vislumbro como cindir de forma absoluta o tratamento
conferido aos atos de improbidade administrativa daquele da seara
criminal, sobretudo quando em jogo as garantias processuais.

Neste ponto, consigno que a literalidade do art. 5% inciso XL, da
Constituicaio Federal nao inviabiliza a aplicagdto da regra da
retroatividade da norma sancionatdria mais benéfica.

A um, porque a retroatividade da norma penal mais benéfica ao réu
consubstancia direito fundamental e como tal ndo comporta interpretagao
restritiva, na esteira do entendimento consolidado desta Corte. E dizer, se
ha identidade de substratos faticos para incidéncia do direito — do que
nao se tem duvida pelo exposto até aqui —, descabe articular com leitura
textual limitadora da eficicia normativa de direito fundamental
(SCHLINK, Bernard; PIEROTH, Bodo. Direitos Fundamentais. 22 ed. Sao
Paulo: IDP, 2019, pp. 76-77).

A bem da verdade, a propria Lei 13.240/2021 afirmou o carater
sancionatorio da norma, apartando-a definitivamente das agOes civis,
tanto em relagao a principiologia quanto no que concerne a finalidade dos
institutos:

Art. 1°(...)
§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado
nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo

sancionador.

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é
repressiva, de cardter sancionatdrio, destinada a aplicagdo de
sangOes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui
acao civil, vedado seu ajuizamento para o controle de
legalidade de politicas publicas e para a prote¢ao do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Diante da incidéncia do poder punitivo estatal, que se apresenta

unico, quando considerados o direito penal e os atos de improbidade, em
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relagdo as sangOes aplicadas e ao proprio conteado das condutas, é
imperiosa a aplicagao dos direitos e garantias fundamentais pertinentes,
independentemente de sua natureza penal. Assim dispde, no campo
convencional, o art. 9° do Pacto de San Jose da Costa Rica, cujo ambito
de incidéncia material recai sobre normas sancionadoras extrapenais
em geral, preconizando a retroatividade da norma sancionadora mais

benéfica:

“Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissoes
que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se
pode impor pena mais grave que a aplicdvel no momento da
perpetracao do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei

dispuser a imposicao de pena mais leve, o delinqiiente sera

por isso beneficiado”.

Nesse diapasao, Rodrigo Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe
da Nobrega advertem que o dispositivo da Conven¢ao Americana, “ao
replicar o principio da retroatividade da lei benigna, nao o cingiu a
norma penal, de modo que, sabido ostentar a referida convengao status
supralegal, sua dic¢do, sozinha, j4 haveria de se sobrepor a legislacao
infraconstitucional, particularmente no que concerne a interpretacao
sobre a extensao dos efeitos de alteracOes positivas” (Lei de improbidade
administrativa comentada: de acordo com a reforma pela lei n.
14.230/2021. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 24).

Assim, considerada a proximidade ontoldgica dos regimes juridicos
de combate a atos de improbidade administrativa e de persecugao
criminal, com sangOes de grau similar de gravidade, impoe-se a
incidéncia da garantia da retroatividade da norma sancionadora mais
benéfica.

Portanto, uma vez demonstrada a pertinéncia da retroatividade da
norma de improbidade administrativa mais favoravel ao réu, cumpre
analisar (i) se os dispositivos da Lei 14.320/2021 controvertidos neste

processo sao efetivamente benéficos ao réu; e (ii) a natureza juridica dos
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institutos — de direito material ou processual.

Quanto ao segundo tdpico, ja tive a oportunidade de rememorar, em
sede doutrindria, a existéncia de corrente segundo a qual, na linha do
disposto na norma constitucional (art. 52, XXXIX), a protecao oferecida
restringe-se ao direito penal material, nao estando abrangidas as normas
de processo e de execugao (Curso de Direito Constitucional, 19% edigao,
Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 545-546).

Adverte Francisco de Assis Toledo (Principios basicos de direito
penal. 5% edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 39) que essa orientagao ha de
aplicar-se a normas de carater estritamente processual e nao aquelas
normas eventualmente localizadas em estatutos processuais ou de
execugao, mas de carater nitidamente material, como as que regulam a
decadéncia do direito de queixa ou de representacdo, a rentncia, o
perdao (CPD, arts. 38, 49, 51), direitos do preso ou do condenado.

Cumpre, portanto, identificar e distinguir normas materiais e
processuais na Lei de Improbidade Administrativa, para os fins de
aplicagao dos principios de direito intertemporal.

E 0 que se passa a examinar nos tépicos subsequentes.

(ID

A Lei 14.320/2021 alterou significativamente o panorama do
elemento subjetivo das condutas improbas, assentando a necessidade de
dolo para configuragao do ato de improbidade administrativa, inclusive
para o artigo 10 da LIA.

Até o advento da reforma legislativa, a Lei 8.429/1992 admitia que
aos atos de improbidade administrativa causadores de prejuizo ao erario
bastaria o elemento culpa para sua configuracdo, sendo prescindivel a
presenca de dolo.

A Lei 14.320/2021, na esteira de robustas criticas doutrinarias e
diante da perplexidade dos Tribunais na delimitagao do conceito de
culpa, modificou o panorama subjetivo das condutas improbas para
tornar o dolo a pedra de toque do sistema de improbidade.
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Nao é dificil concluir, portanto, que a nova normatizagao do tema
alterou elemento central da propria tipificagao das condutas improbas, de
modo a subtrair do escopo da regra repressiva inumeros atos que,
malgrado eventualmente ilegais ou imorais, nao foram praticados de
forma comprovadamente dolosa.

Alei mais benigna sera aquela lei que, de qualquer forma e tendo em
vista a situacdo concreta, revela-se mais favoravel ao agente no que
concerne ao crime ou a pena.

Segundo Francisco de Assis Toledo (Principios basicos de direito
penal. 52 edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 36), reputa-se mais benigna a
lei na qual “forem ampliadas as hipdteses de inimputabilidade, de
atipicidade, de exclusao da ilicitude, de exclusao de culpabilidade, ou de
isencao da pena”.

A exclusao dos atos culposos do ambito de incidéncia da norma
sancionatoria constitui nitida hipotese de ampliagao das situagdes de
atipicidade, que inequivocamente conduzem a retroatividade da norma.

E por se tratar de norma de direito material — porque concernente
aos elementos que conformam a propria defini¢do da conduta penalizada
— inexiste controvérsia quanto a incidéncia da garantia constitucional em
tela.

Dessa forma, € imperioso reconhecer a retroatividade dos
dispositivos da Lei 14.320/2021 que impuseram a presenca do dolo no
elemento subjetivo da conduta para configuragao de todo e qualquer ato

de improbidade administrativa.
I11)

A Lei 14.320/2021 também implementou substancial modificagao no
regime de prescricao da pretensao estatal relativamente aos atos de
improbidade administrativa. O prazo foi unificado em 8 anos, assim
como o termo inicial, agora consistente na ocorréncia do fato ou, no caso
de infragdes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia (art. 23).

A sistematica anterior previa o prazo quinquenal, mas termos
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iniciais que acabavam por alargar o lapso total, como “o término do
mandato, de cargo em comissao ou de fungao de confianca” e a “data da
apresentacao a administracao publica da prestagao de contas final pelas
entidades referidas no paragrafo tinico do art. 1° desta Lei”.

Além da modificacdo dos termos iniciais, a nova lei introduziu a
prescricao intercorrente na sistematica da improbidade, configurada
quando entre os marcos interruptivos do prazo transcorrer lapso superior
a 4 anos.

Nao ¢é exagero afirmar que a nova lei revolucionou a dinamica de
prescricao das agoes de improbidade. Esse movimento do legislador esta
inserido em propdsito mais amplo de alterar o eixo deontoldgico da Lei
de Improbidade Administrativa, agora orientado pelo reconhecimento
expresso de seu carater sancionatorio, com as consequéncias que lhe sao
proprias, sobretudo no que concerne ao plexo de garantias assegurado
aos réus.

Isso ndo significa, evidentemente, que a nova sistematica
necessariamente sera favoravel a todos os réus. Havera situacoes em que
o prazo quinquenal e os termos iniciais da lei anterior, serdo menos
gravosos que o novo prazo de 8 anos, mesmo com 0S marcos
interruptivos e a prescrig¢ao intercorrente.

Assim, diversamente do que ocorre com o elemento subjetivo do ato
de improbidade, as circunstancias da prescricao, em cada caso concreto,
revelardo se a nova lei de improbidade é mais favoravel, vedada,
evidentemente, nos termos da consolidada jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a combinacao de leis (RE 600.817/RS — Tema 169/RG,
Plenario, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 30/10/2014).

Uma vez assentado o cardter mais benéfico da nova regéncia da
prescricao, a depender do caso concreto, convém analisar se a natureza
juridica do instituto abre campo a incidéncia da norma mais favoravel ao
réu.

E ao fazé-lo, consigno que, segundo o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, as normas sobre prescricao sao de direito material,
aplicando-se-lhes os principios do direito intertemporal. Transcrevo, por
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todos os precedentes, as seguintes ementas:

Agravo regimental. - O que se discute é se a prescricao
ocorreu, ou nao, anteriormente a reclamacdo ajuizada varios
anos antes da promulgacao da atual Constitui¢ao. Portanto, o
preceito contido na atual Carta Magna sobre a prescricao
trabalhista nao e aplicavel a fato que se teria, ou nao,
consumado no passado, pois a eficacia imediata da
Constituicdo sé alcanca os efeitos futuros de fatos passados
(retroatividade minima) e ndo os fatos consumados no
passado (retroatividade maxima). - Ademais, a questio da
prescricao da pretensao e matéria que se situa no ambito do
direito material, e ndo na esfera do direito processual. Agravo
a que se nega provimento.

(AI 137195 AgR, Relator(a): MOREIRA ALVES, Primeira
Turma, julgado em 31/10/1995, DJ 17-05-1996 PP-16330
EMENT VOL-01828-05 PP-00895)

PENAL. (..) IMPOSSIBILIDADE. IRRETROATIVIDADE
DO ART. 366 DO CPP A FATOS OCORRIDOS ANTES DA LEI
9.271/1996. INEPCIA DA DENUNCIA SUSCITADA APOS A
SENTENCA CONDENATORIA. PRECLUSAO. RECURSO
ORDINARIO IMPROVIDO. (...)

4. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, nao é
possivel a aplicacdo retroativa do art. 366 a fatos praticados
antes da Lei 9.271/1996, por se tratar de norma de contetdo
misto (= de direito material penal e processual penal), mais
gravosa ao acusado, pois impede o curso da prescricao.
Precedentes. 5. Recurso ordinario improvido.

(RHC 105730, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda
Turma, j. em 22/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-086,
DIVULG 07-05-2014, PUBLIC 08-05-2014)

Por conseguinte, o instituto da prescricao geral, por ser de direito
material, comporta a retroatividade da norma mais favoravel, nos termos

do art. 5% inciso XL, da Constituicao Federal.
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aIv)

Contudo, o tema ganha em complexidade quando enfrentado o
dilema da retroacdo da prescri¢ao intercorrente sob o prisma de normas
processuais e de direito material. Como ja adiantado, as normas
processuais, mesmo em direito penal, nao poderiam retroagir, ainda que
para beneficiar o réu, tendo em vista o brocardo tempus regit actum (CPP,
art. 29).

E a prescricio intercorrente configura-se como modalidade
especifica cujos contornos e finalidades a diferenciam da prescricao geral.
Enquanto esta busca especialmente assegurar a estabilidade das relagoes
sociais e a segurancga juridica, evitando que a persecucao estatal seja
deflagrada extemporaneamente, a prescricao intercorrente diz com os
desdobramentos processuais da agdo ja iniciada, homenageando a
garantia constitucional da duragao razoavel do processo.

Noutros termos, essa modalidade envolve a delimitagao do proprio
desenvolvimento do processo, funcionando como elemento de preclusao
dos atos das partes e do Poder Judiciario. A ressaltar essa Optica, a sua
referéncia de contagem sao os marcos interruptivos da prescricao geral,
consubstanciados, por sua vez, em eventos processuais, como a sentenga
e 0 acordao condenatorios.

Nessa linha, a prescrigio intercorrente surge como fendmeno
eminentemente processual, diferenciando-se da prescrigao geral pelo seu
prazo, pela contagem e pela finalidade. Refor¢o, neste ponto, que a
prescricao intercorrente rege a dinamica de funcionamento do préprio
Poder Judiciario, na interagao com as partes.

Essa circunstancia ¢ importante porque impacta elemento crucial
para definicado da retroatividade dessa norma. Com efeito, a Lei
14.230/2021 criou prazos para os juizes conduzirem a bom termo as agoes
de improbidade. Lapsos temporais até entao inexistentes. Rememoro, a
proposito, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica era

inequivoca quanto a inexisténcia de prescri¢ao intercorrente no ambito da
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improbidade administrativa (REsp 1289993/RO, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 26/09/2013).

Assim, toda a atividade persecutdéria do Estado era fundada na
prescricao quinquenal, interrompida pelo ajuizamento da acao de
improbidade, sem que houvesse prescricao intercorrente a balizar a
atuacao estatal. Retroagir essa inovagao legislativa implicaria vincular a
prestacgao jurisdicional a parametros temporais inexistentes a época de
sua pratica.

Dessa forma, concluo que, diferentemente do que ocorre com a nova
regra de prescri¢ao geral e com a conformacgao dos elementos subjetivos
dos atos de improbidade, a prescricao intercorrente nao deve retroagir
para alcancar processos que tramitavam antes da vigéncia da Lei
14.230/2021, tendo em vista sua natureza processual.

V)

O reconhecimento da retroatividade dos dispositivos relativos ao
elemento subjetivo dos atos de improbidade administrativa e ao novo
prazo prescricional, assim como a afirmacao da irretroatividade da
prescricao intercorrente, todos inseridos pela Lei 14.320/2021, impde
analise cuidadosa do alcance do entendimento.

Com efeito, muito embora a retroacao dessas questdes decorra de
garantia constitucional, ha espago de conformagao e calibragem que deve
ser observado, nao s6 para adequagao desse direito a outros principios
com assento constitucional, como também para orientar a aplicagao desse
direito aos casos concretos.

A ressaltar essa Optica, o proprio Cdodigo Penal estabelece, em seu
art. 2%, que “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execugao e os efeitos penais
da sentenga condenatoria”. Ou seja, resguarda-se a reversao de eventuais
efeitos extrapenais do pronunciamento jurisdicional.

Entendo que o tratamento conferido no ambito do Direito Penal

constitui baliza adequada para a aplicacao retroativa dos dispositivos em

22



ARE 843989 / PR

tela, mantendo-se coerente com a premissa até aqui defendida da
proximidade entre a persecugao criminal e o sistema de combate a atos de
improbidade administrativa.

Nessa linha, a regra geral da aplicacao retroativa dos dispositivos da
Lei 14.230/2021 é a imediata paralisacao dos efeitos pendentes da
sentenga condenatdria, independentemente do transito em julgado. E
dizer, a penalidade de suspensao de direitos politicos cujo lapso ainda
nao se esvaiu, o ressarcimento e a multa inadimplidos ou adimplidos
parcialmente e a perda da fungao publica ndo implementada devem ter
sua execuc¢ao imediatamente cessada.

Entretanto, os efeitos ja exauridos da sentenga condenatoria nao sao
impactados pela nova legislacao. O montante pago a titulo de multa ou
ressarcimento ao erdrio nao pode ser reavido por forca da superveniente
atipicidade da conduta. Tampouco a perda da fungdo publica,
devidamente formalizada, pode ser revertida em virtude da
retroatividade das novas disposigoes.

No tocante a prescricdo intercorrente, embora nao haja
retroatividade, tenho que a regra de transicao estabelecida pelo art. 1.056
Codigo de Processo Civil constitui parametro adequado para o
tratamento dessa modalidade prescricional em relagao aos processos que
ja tramitavam com o advento da reforma legislativa.

De acordo com o preceito, “considerar-se-a como termo inicial do
prazo da prescricao prevista no art. 924, inciso V, inclusive para as
execugoes em curso, a data de vigéncia deste Codigo”.

Assim, para as acbes de improbidade ajuizadas antes do advento
da Lei 14.230/2021, o termo inicial da prescri¢ao intercorrente é o dia 21
de outubro de 2021, data de vigéncia da nova normatizacao,
independentemente dos marcos interruptivos eventualmente
implementados durante o processo.

Essa interpretacao, além de coerente com a sistematica processual de
funcionamento da prescri¢ao intercorrente, mostra-se alinhada com o art.
17 da Lei de Improbidade Administrativa, segundo o qual a agdo de
improbidade “seguira o procedimento comum previsto na Lei n° 13.105,
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de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil)”.
Dessa forma, proponho as seguintes teses de julgamento:

(i) sao atipicos os atos de improbidade administrativas
praticados culposamente, sem a comprovagao de dolo, antes de
21 de outubro de 2021, tendo em vista a retroatividade da Lei
14.230/2021;

(ii) o novo prazo prescricional previsto no art. 23 da Lei
8.429/1992, na redagao conferida pela Lei 14.230/2021, retroage
para alcangar atos de improbidade administrativa praticados
antes da vigéncia da nova lei;

(iii) a retroatividade da Lei 14.230/2021, para alcancar atos
de improbidade administrativa praticados antes de sua
vigéncia, opera-se independentemente do transito em julgado,
ressalvados os efeitos ja exauridos da sentenca condenatdria e a
imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao erario
fundada na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa (Tema 897 da Repercussao Geral);

(iv) a prescrigao intercorrente prevista no § 8% do art. 23 da
Lei 8.429/1992 nao retroage para atingir acoes de improbidade
ajuizadas antes do advento da Lei 14.230/2021, considerada sua
natureza processual. O termo inicial da prescri¢ao intercorrente
relativa a processos deflagrados antes da Lei 14.230/2021 é 21 de
outubro de 2021, data de vigéncia do diploma.

Passo a aplicar a tese de julgamento ao caso concreto.
(VD)

O recurso extraordinario com agravo que centraliza este tema de
repercussao geral origina-se de agao civil publica ajuizada pelo INSS, com
base na Lei de Improbidade Administrativa, em face de Rosmery
Terezinha Cordova, com o objetivo de condena-la ao ressarcimento de
alegados prejuizos sofridos em razao da atuagdo da requerida como
procuradora contratada para defender em juizo os interesses do INSS.
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O juiz de primeiro grau proferiu sentenga que julgou improcedentes
os pedidos. O acérdao desafiado pelo recurso extraordindrio cassou a
sentenca, determinando a reabertura da instrugao processual.

Apos entender inadequados os precedentes formados pelos Temas
666 e 897 da Repercussao Geral, em virtude da ordem de reabertura da
instrucao processual para averiguar-se a natureza do ato de improbidade
supostamente praticado, afetou-se ao conhecimento do Tribunal o tema
ora em discussao.

A solugao da questao trazida ao conhecimento da Corte no recurso
extraordindrio passa pela aplicagdo da tese de julgamento “i” ora
proposta, segundo a qual “sdao atipicos os atos de improbidade
administrativas praticados culposamente, sem a comprovacao de dolo,
antes de 21 de outubro de 2021, tendo em vista a retroatividade da Lei
14.230/2021".

Com efeito, a Lei 14.320/2021 alterou radicalmente o panorama dos
elementos subjetivos dos atos de improbidade administrativa para excluir
a possibilidade de repressao, com base na Lei 8.429/1992, de condutas
culposas.

Nesse sentido, colho dos autos que o INSS pleiteou na peticao inicial
da agao civil publica a condenagao da ré ao ressarcimento de prejuizos
decorrentes de sua conduta negligente e desidiosa na defesa da
autarquia.

Confira-se, a propdsito, o enquadramento fatico realizado pelo

magistrado na sentenca:

A autarquia autora atribuiu a ré ato de improbidade em
razdo da negligéncia na atuacdo como advogada credenciada
do INSS. De plano, exclui-se o dolo (direto ou eventual), porque
a negligéncia provém do elemento subjetivo culpa: (...)

A requerida informou que teve sob sua responsabilidade
entre os anos de 1994 a 1999 cerca de 6.000 (seis mil) processos
judiciais nos quais trabalhou. O autor aponta na peti¢do inicial
15 (quinze) processos em que houve perda de prazo para a
pratica de ato processual que competia a requerida.
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()

Nao descuido que o fato de nao lhe serem fornecidos os
calculos dos julgados que demandavam a apresentacao de
embargos ndo impediria a requerida de apresentar em juizo as
peticdes cabiveis, mesmo ndo instruidas. Porém, o nimero de
atos processuais nao praticados em razao da suposta
negligéncia da ré (em quinze processos) é um numero
absolutamente aceitavel ao se considerar que a requerida

atuava em cerca de 6.000 processos.

()

Malgrado seja possivel discutir o acerto do juiz no que concerne a
abreviacdo da instrugao probatodria, é forcoso reconhecer que se imputou
a requerida a pratica de atos culposos, nao mais sujeitos a persecugao
estatal com base na Lei de Improbidade Administrativa, considerada a
retroatividade ora preconizada.

Convém salientar, neste ponto, que nem mesmo a alegacao de que a
reabertura da instrugao processual € necessaria para determinar a
presenca do elemento subjetivo dolo.

Isso porque a Lei 14.230/2021 estabeleceu, no art. 17, § 10-C, que
“Apos a réplica do Ministério Publico, o juiz proferira decisao na qual
indicard com precisao a tipificagao do ato de improbidade administrativa
imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a

capitulacao legal apresentada pelo autor”.

Assim, uma vez alegada pelo autor conduta culposa, nao se pode

mais alterar a capitulacdo legal, tampouco os fatos, para acrescentar ao
conjunto de condutas atribuidas a recorrente atos dolosos. E sequer ha
que se falar em irretroatividade do art. 17, § 10-C, uma vez que sua

incidéncia ocorre por forga do principio do tempus regit actum.
(VII)

Ante o exposto, acompanho o eminente Ministro Relator, ainda que
por fundamentos diversos, e dou provimento ao recurso extraordinario
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para reformar o acordao recorrido e julgar extinto o processo.
Peco vénia ao eminente Ministro Relator e proponho, em relacao ao
tema de repercussao geral, as seguintes teses de julgamento:

(i) sao atipicos os atos de improbidade administrativas
praticados culposamente, sem a comprovacao de dolo, antes de
21 de outubro de 2021, tendo em vista a retroatividade da Lei
14.230/2021;

(ii) o novo prazo prescricional previsto no art. 23 da Lei
8.429/1992, na redacao conferida pela Lei 14.230/2021, retroage
para alcancar atos de improbidade administrativa praticados
antes da vigéncia da nova lei;

(iii) a retroatividade da Lei 14.230/2021, para alcancar atos
de improbidade administrativa praticados antes de sua
vigéncia, opera-se independentemente do transito em julgado,
ressalvados os efeitos ja exauridos da sentenca condenatodria e a
imprescritibilidade da pretensdao de ressarcimento ao erario
fundada na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa (Tema 897 da Repercussao Geral);

(iv) a prescrigao intercorrente prevista no § 8% do art. 23 da
Lei 8.429/1992 nao retroage para atingir acoes de improbidade
ajuizadas antes do advento da Lei 14.230/2021, considerada sua
natureza processual. O termo inicial da prescri¢do intercorrente
relativa a processos deflagrados antes da Lei 14.230/2021 ¢é 21 de
outubro de 2021, data de vigéncia do diploma.
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