VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de agravo
regimental interposto contra decisao do Relator, Min. Edson Fachin, que
negou seguimento ao pedido, por entender que a decisao reclamada
estaria em consonancia com o posicionamento observado no julgamento
do Tema 1.199 (eDOC 21).

O Agravante alega, em suma, que “as instincias ordindrias ndo fizeram
uma andlise detida da conduta do Agravante. Assim, em que pese a sentenga de
primeira instdncia utilizar o vocabulo ‘dolo” para caracterizar um suposto
elemento animico, o que existiu foi, apenas e tido somente, uma condenagio com
lastro em culpa ou simples presuncdo de dolo” (eDOC 26, ID 469032ea, p. 3).

Afirma, dessa forma, que:

“(...) o TRF nao fez qualquer exame das condutas do
Agravante, tampouco de sua vontade e intengao ao apresentar a
prestacao de contas em momento inadequado. Apenas repetiu o
fundamento da sentenca, adotando-o como verdade absoluta.
Em momento algum as instancias inferiores esclarecem qual
seria o fim ilicito que o Agravante pretendia atingir ao prestar
contas de recursos publicos efetivamente investidos em uma
obra que foi, comprovadamente, finalizada e entregue. Tal
posicionamento contraria o entendimento desse c. STF (Tema
1.199) e a proépria literalidade da Lei 14.230/2021” (eDOC 26, ID
469032ea, p. 5).

Argumenta, ainda, que “com a entrada em vigor da Lei n.® 14.230/21, a
infracdo em tese cometida pelo Agravante (art. 11, 1, LIA) deixou de ser uma
conduta tipificada. Tal fato, acrescido a condenacgio desprovida de apontamento
de dolo, demonstra o equivoco da decisdo reclamada e sua divergéncia com o
Tema 1.199, o qual exige a comprovagio de responsabilidade subjetiva, por meio
da presenga do elemento subjetivo doloso, para a tipificacio dos atos de
improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9% 10 e 11 da LIA”
(eDOC 26, ID 469032ea, p. 6)

Requer, assim, seja o agravo regimental provido, reconhecendo-se a
procedéncia do pedido formulado na reclamagao.

O Relator encaminha voto no sentido da negativa de provimento ao
agravo regimental.

Peco vénia para divergir.



Na hipotese, extrai-se dos autos que, o Ministério Publico Federal
ajuizou agao civil publica em face de Marcelo de Oliveira e Silva (ora
agravante) e outros visando a condenacdo dos réus pelas praticas de atos
de improbidade administrativa.

Em primeiro grau de jurisdigao, a demanda foi julgada parcialmente
procedente no particular para condenar o Agravante como incurso nas
condutas entdo positivadas no art. 11, caput e 1, da Lei n® 8.429/1992,
com aplicacao das sangoes do art. 12, III, da mesma lei (eDOC 12 — ID:
cel01762. P. 97-111).

A condenacao da parte agravante foi confirmada pelo Tribunal

Regional Federal da 12 Regido, por meio de acérdao assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. APELACAO.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
DESCUMPRIMENTO DE CONVENIO CELEBRADO ENTRE A
PREFEITURADE CUIABA E O MINISTERIO DA CULTURA.
PRESTACAO DE CONTAS IRREGULAR. ATOS QUE
ATENTAM CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. 1. A mé-fé é premissa do ato ilegal e improbo. Em
consequéncia, a ilegalidade sé adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais
da Administracio Publica pela ma-fé do servidor. A
apresentagao de prestacdo de contas alegando a conclusao de
100% da obra no ano de 1999, sendo que estas, no ano de 2002,
ainda nao haviam sido concluidas, constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administragao
publica. 2. A empresa responsavel pela obra nao pode ser
responsabilizada por atos que competiam a Administracao,
visto que a prestacao de contas feita de forma irregular era de
responsabilidade da municipalidade. 3. Apelagdes nao
providas.” (eDOC 13, ID 83caf777, p. 119)

O Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, ao negar provimento ao
AgInt no RE no AgInt nos Embargos de Divergéncia em Agravo no
Recurso Especial n® 434155, nos termos do voto da Relatora, Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, assim decidiu:

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE
RECURSAL. TEMA N. 181/STF. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. NEGATIVA DE SEGUIMENTO.



SUPERVENIENCIA DA LEI N. 14.230/2021. TEMA N.
1.199/STF. CONDUTA DOLOSA. IRRETROATIVIDADE.
LIMITES DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO. 1. ‘A questio do preenchimento
dos pressupostos de admissibilidade de recursos da
competéncia de  outros  Tribunais tem = natureza
infraconstitucional e a ela sao atribuidos os efeitos da auséncia
de repercussao geral’ (Tema n. 181 do STF). 2. Aplica-se de
forma vinculante o0 Tema n. 181 do STF quando o recurso
extraordindrio queira discutir: i) os fundamentos que
impediram o conhecimento do recurso anteriormente julgado;
ii) os fundamentos que impediriam esse conhecimento; ou iii) o
meérito da causa, quando a insurgéncia anterior nao ultrapassou
a barreira da admissibilidade. 3. No tocante a aplicagao da Lei
n. 14.230/2021, o Pretorio Excelso, no julgamento do Tema n.
1.199, firmou teses segundo as quais (i) € necessdria a
comprovacao de responsabilidade subjetiva dolosa na
tipificagdo dos atos de improbidade administrativa; (ii) a
revogacao da modalidade culposa de improbidade
administrativa é, em regra, irretroativa; (iii) no caso de atos
culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém sem
condenacdo transitada em julgado, deve ser feita nova andlise
do elemento subjetivo; e (iv) o novo regime prescricional nao
retroage, aplicando-se os novos marcos temporais apenas apos
a publicacdo da nova lei. 4. Quanto a tipicidade, as instancias
ordindrias concluiram pela existéncia de conduta dolosa do
agente, nao se tratando de condenagao por ato improbo culposo
capaz de ensejar o reexame do elemento subjetivo da conduta.
5. Afora a revogacao da modalidade culposa dos atos de
improbidade administrativa, ndo ha nenhuma determinacao
por parte do Supremo Tribunal Federal, a luz das teses
firmadas no julgamento do Tema n. 1.199, de aplicagao
retroativa da nova redacao atribuida pela Lei n. 14.230/2021 aos
dispositivos da LIA. 6. As alteracdes promovidas na Lei de
Improbidade Administrativa e o julgamento do referido
paradigma pela Suprema Corte em nada impactam a solugao
dada a presente causa, tendo em vista as estreitas balizas do
juizo de admissibilidade do recurso extraordinario, previstas no
art. 1.030 do Cddigo de Processo Civil. 7. Agravo interno a que

se nega provimento.”

A presente reclamagao foi ajuizada em face do acérdao proferido



pelo STJ, que entendeu nao ter havido no caso desrespeito ao
entendimento fixado no julgamento do Tema 1.199.

Prossigo.

De inicio, cabe ressaltar que, durante a tramitacao da acao de
improbidade administrativa, houve o advento da Lei n® 14.230/2021, que,
dentre outras inovacodes, alterou substancialmente o contetdo do art. 11
da Lei n° 8.429/1992 e o regime juridico do ato de improbidade
administrativa nele previsto. Confira-se:

Art. 11 da Lei 8.429/1992 em sua redacdo original:
”Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que

atenta contra os principios da administragao publica qualquer

acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes, e
notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;

IT - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio;

III - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em
razao das atribuicoes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a
fazeé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de
terceiro, antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida
politica ou econdmica capaz de afetar o prego de mercadoria,
bem ou servigo. (grifo nosso)

Art. 11 da Lei 8.429/1992 com a redacio dada pela Lei
14.230/2021:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que

atenta contra os principios da administragao publica a agdo ou
omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, de
imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das

seguintes condutas:

I - (revogado);
IT - (revogado);
III - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em



razao das atribuicbes e que deva permanecer em segredo,
propiciando beneficiamento por informacao privilegiada ou
colocando em risco a seguranga da sociedade e do Estado;

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razao de
sua imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do
Estado ou de outras hipoteses instituidas em lei;

V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater
concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de
procedimento licitatorio, com vistas a obten¢ao de beneficio
proprio, direto ou indireto, ou de terceiros;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a
fazé-lo, desde que disponha das condigdes para isso, com vistas
a ocultar irregularidades;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de
terceiro, antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida
politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria,
bem ou servico.

VIII - descumprir as normas relativas a celebragao,
fiscalizacao e aprovacao de contas de parcerias firmadas pela
administra¢do publica com entidades privadas.

IX - (revogado);

X - (revogado);

XI - nomear cOnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de
funcao gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designagdes reciprocas;

XII - praticar, no ambito da administracdo publica e com
recursos do erdrio, ato de publicidade que contrarie o disposto
no § 1° do art. 37 da Constituigcao Federal, de forma a promover
inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizacao
de atos, de programas, de obras, de servigcos ou de campanhas
dos érgaos publicos.

§ 1° Nos termos da Convencao das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao, promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro
de 2006, somente havera improbidade administrativa, na
aplicagao deste artigo, quando for comprovado na conduta
funcional do agente publico o fim de obter proveito ou



beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

§ 22 Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer
atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em
leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de
improbidade administrativa instituidos por lei.

§ 32 O enquadramento de conduta funcional na categoria
de que trata este artigo pressupde a demonstragao objetiva da
pratica de ilegalidade no exercicio da func¢ao publica, com a
indicagio das normas constitucionais, legais ou infralegais
violadas.

§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo
exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado para
serem passiveis de sancionamento e independem do
reconhecimento da producdo de danos ao erario e de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos.

§ 5° Nao se configurard improbidade a mera nomeagao ou
indicagao politica por parte dos detentores de mandatos
eletivos, sendo necessaria a afericao de dolo com finalidade
ilicita por parte do agente.” (grifo nosso)

Como se percebe, a nova legislacao alterou prodigiosamente o
regramento normativo dos chamados atos de improbidade por condutas
atentatorias aos principios da administragao publica (Lei 8.429/1992, art.
11).

Sem qualquer pretensao de exaustividade, as principais inovagoes
introduzidas pela Lei n° 14.230/2021, para o ato de improbidade
administrativa do art. 11 da Lei n® 8.429/1992, podem ser sintetizadas nas
seguintes alteragOes: (i) necessidade do elemento subjetivo doloso para
caracterizagao dos atos de improbidade por condutas atentatdrias aos
principios da administragao publica, com comprovacao do dolo especifico
de obter proveito ou beneficio indevido para o agente publico ou terceiro
(art. 11, caput e § 1°); (ii) tipificagdo taxativa dos atos dolosos de
improbidade administrativa atentatorios aos principios da administracao
publica (art. 11, parte final do caput e incisos III a XII) e; (iii) necessidade
de lesividade relevante aos bens juridicos tutelados para a caracterizagao
do ato de improbidade (art. 11, § 4°). A esse respeito, tenho destacado, em
sede doutrinaria, que:

“O caso do art. 11, sobre a violagao de principios da
Administracao Publica, é simbdlico ao se levantar, por exemplo,

a possibilidade de algum ato que viole o principio da



legalidade.
Essa questao foi abordada pela nova legislacio com a
retirada do rol exemplificativo do caput, vinculando o

processo de subsuncao ao enquadramento nas praticas
descritas nos incisos do dispositivo.

A par desse aspecto, a nova Lei implicou significativa
reducdo do ambito de incidéncia dos preceitos proibitivos,
sobretudo em virtude da melhor caracterizacao das condutas,
com o emprego de elementos finalisticos qualificadores do
ato. Exemplo desse incremento normativo € a nova redacao do
inciso III do art. 11.

Na legislagao anterior, constituia ato de improbidade
‘revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das
atribuicoes e que deva permanecer em segredo’. Agora, a acao
reprovada consiste em ‘revelar fato ou circunstancia de que tem
ciéncia em razao das atribui¢des e que deva permanecer em
segredo, propiciando beneficiamento por informagao
privilegiada ou colocando em risco a seguranga da sociedade e
do Estado’.

Como se v&, ha inequivoco fechamento do tipo, com a
adjetivacao aprimorada, de modo que o intérprete obtém na
legislacao maiores fatores de interpretacgao e analise da conduta
do agente publico. Ou seja, nao basta que o servidor publico
quebre o sigilo de determinado fato, mas também que essa
conduta resulte em beneficio ou coloque em risco a seguranga
publica.

Essa redacdao qualificada dos tipos dos atos de
improbidade ressoa também na melhor definicao do elemento
subjetivo da conduta. Os paragrafos 1° e 2° do art. 1° da nova
Lei de Improbidade afastam a possibilidade de ter-se atos de
improbidade culposos e rejeitam que o exame da agao improba,
sob o angulo subjetivo, esgote-se na voluntariedade da
conduta.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal
Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre a
reforma da Lei 8.429/1992. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
CARNEIRO, Rafael de A. Araripe. Nova Lei de Improbidade
Administrativa: Inspiragdes e desafios. Almedina Brasil: Sao
Paulo, 2022. p. 52 — grifei)

Em suma, apds as alteragdes promovidas pela Lei n°® 14.230/2021,
para que haja condenagao por ato de improbidade administrativa, com

fundamento no art. 11 da Lei n® 8.429/1992 (ofensa a principios da



Administragao Publica), ha que se demonstrar a pratica dolosa de alguma

das condutas descritas nos incisos do dispositivo mencionado e que essa

conduta seja lesiva ao bem juridico tutelado.

No julgamento do ARE 843.989/PR (Tema 1.199) (Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, DJe 9.12.2022), o Plenario do
Supremo Tribunal Federal defrontou-se com a questao relativa a eventual

retroatividade da Lei n® 14.230/2021 a fatos ocorridos antes da sua
entrada em vigéncia, apreciando a questao, em especial, sob a perspectiva
da necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo para a configuragio do ato
de improbidade administrativa e da aplicacdo dos novos prazos de prescri¢do
geral e intercorrente.

Na oportunidade, foram fixadas as seguintes diretrizes quanto a
retroatividade das inovagdes: (1) que é necessdria a comprovacao da
presenca do elemento subjetivo “dolo” para a tipificagao dos atos de
improbidade administrativa; (2) que a revogacao da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa € irretroativa, nao tendo incidéncia
em relagao a eficacia da coisa julgada e a processos de execugao das penas
e seus incidentes; (3) que a Lei n® 14.230/2021 aplica-se aos atos de
improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacao transitada em julgado, devendo o
juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente; (4) e que o
novo regime prescricional previsto na Lei n® 14.230/2021 € irretroativo,
aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da publicacao da lei.

Como se v&, embora tenha sido afirmada a irretroatividade da
extingao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa, a
Corte estabeleceu excecao de retroatividade relativa para casos como o
presente, em que ainda nao houve o transito em julgado da condenacao
por ato de improbidade. No particular, a tese de julgamento restou assim

redigida:

“A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacao transitada em julgado,
em virtude da revogacao expressa do texto anterior; devendo o
juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente.”
(ARE 843.989/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, DJe 9.12.2022)

o

Definiu-se, portanto, como regra, a irretroatividade da Lei n°



14.230/2021, ressalvados os processos em que nao tenha havido
condenacao transitada em julgado. Dito com outras palavras, admitiu-se
a aplicacao das novas disposi¢des da Lei n° 8.429/1992 aos processos em
curso nos quais ainda nao tenha sido formada a coisa julgada quanto a
condenacao pelo ato de improbidade.

Ainda que tal precedente tenha debatido a retroatividade da Lei n®
14.230/2021 a luz das alteragOes referentes ao elemento subjetivo e ao
prazo prescricional, a diretriz fixada no julgamento quanto a incidéncia
imediata das novas disposi¢cdes da Lei n°® 8.429/1992 aos processos em
que ainda ndo tenha ocorrido o transito em julgado é plenamente
aplicavel a casos em que ndo necessariamente esteja em discussdo o
elemento subjetivo da imputacdo, haja vista ndo ter sido essa a unica
alteracao promovida pela Lei n® 14.230/2021.

Acrescente-se a isso a necessidade, que destaquei no voto em que
proferi no julgamento do ARE 843.989/PR, de se conferir aos atos de

improbidade administrativa tratamento similar aqueles da seara

criminal, sobretudo quando em jogo garantias constitucionais.

Entendo que diante da proximidade dos regimes juridicos de
combate a atos de improbidade administrativa e de persecugao criminal,
com sangOes de grau similar de gravidade, impde-se a incidéncia da
garantia da retroatividade da norma sancionadora mais benéfica.

Nao ¢é novidade que o cuidado com o patrimonio publico ocupou
espaco preferencial no projeto constitucional de 1988. A moralidade
administrativa foi expressamente al¢ada ao patamar de principio da
Administracao Publica (CF, art. 37), e, dessa norma, floresceram, no
proprio texto constitucional, as bases de novo e autonomo 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 fungao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel (CF, art. 37, § 4°).

Ademais, como refor¢o na protecao da probidade administrativa,
sob o angulo da higidez do erario, o § 5° do art. 37 da Constitui¢ao previu
igualmente a imprescritibilidade das agoes de ressarcimento ao erario.

O texto constitucional emitiu ao legislador, portanto, diversos
comandos para edificacdo 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.

E inequivoco que a acdo de improbidade administrativa ndo 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
Constituigao. 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 transposi¢ao de conceitos e principios do
direito civil.

Isso porque o carater sancionatorio e o severo conjunto de
responsabilidades atrelado ao regime de improbidade coloca-o em zona
de inequivoca interface entre diferentes regimes de direito publico.

Nesse sentido, a questao da retroatividade das inovagOes inseridas
pela Lei n® 14.230/2021 relaciona-se profundamente com a natureza das
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, nao 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 relacao entre direito penal e direito administrativo
sancionador revela um nddulo 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 prépria dogmatica
juridico-penal moderna.

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 publicacdo de Das
Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em 1902 — é a limitacao 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
Intervencio e Direito Administrativo Sancionador. 2012, p. 128).

Acerca disso, afirma a doutrina que:

“A unidade do jus puniendi do Estado obriga a
transposi¢ao de garantias constitucionais e penais para o direito
administrativo sancionador. As minimas garantias devem ser:
legalidade, proporcionalidade, presungao de inocéncia e ne bis
in idem.” (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencio e
Direito Administrativo Sancionador. 2012. p. 241)

A assungdo desse pressuposto pelo intérprete, principalmente no
tocante ao principio do ne bis in idem, resulta na compreensao, como sera
observado, que tais principios devem ser aplicados nao somente dentro
dos subsistemas mas também e principalmente na relacao que se coloca
entre os subsistemas.

Refor¢cando a linha de fundamentagao aqui construida, a professora
e pesquisadora Helena Lobo da Costa, em monografia por meio da qual
recebeu o titulo de Livre Docente pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, destaca que a interpretacdao no sentido da
independéncia absoluta entre o direito penal e o direito administrativo
sancionador revela um equivoco metodologico, que alcanca sérios
problemas praticos:

“Em nossa doutrina e, especialmente, em nossa
jurisprudéncia prevalece ainda o paradigma de ‘independéncia
entre as instancias’, que além de nao apresentar fundamentagao
cientifica convincente, gera diversos resultados paradoxais.
Além disso, constroi um modelo que pouco se coaduna com a
ideia de unidade da ordem juridica, como um sistema juridico
estruturado e dotado de racionalidade interna. O ordenamento
juridico ndao pode ser tido como um conjunto desconexo de
normas juridicas, submetidas somente ao principio da
hierarquia. (...) Portanto, a ideia de independéncia entre as

instancias apresenta diversas inconsisténcias, nao podendo ser



abragada como dogma inquestiondvel, bem ao contrario.”
(LOBO DA COSTA, Helena. Direito Penal Econdmico e Direito
Administrativo Sancionador. 2013. pp. 119 e 222)

Nesse sentido, 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 sucessivas que relevem ou minorem
sancdes a pessoas fisicas e juridicas (incluindo as de direito publico) —
direito sancionatdrio estatal.

Ressalto que as sangOes prescritas aos atos de improbidade sao
graves e em grande parte equiparadas aquelas atreladas a pratica de
crime comum, conforme evidenciado pelo proprio art. 15 da Constituigao,
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 (CF, art. 52, paragrafo tinico).

Também os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal e o Procurador-Geral da Republica estao sujeitos a inabilitacao
para o exercicio de qualquer fun¢dao 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.

Tudo isso para pontificar que, a meu ver, ndo ha como cindir de

forma absoluta o tratamento conferido aos atos de improbidade

administrativa daquele proprio a seara criminal, sobretudo quando em

jogo as garantias processuais.

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 ndo se tem duvida pelo exposto até aqui —, descabe



articular com leitura textual limitadora da eficacia normativa de direito
fundamental (SCHLINK, Bernhard; PIEROTH, Bodo. Direitos
Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, pp. 76-77).

A bem da verdade, a propria Lei n°® 14.230/2021 afirmou o carater
sancionatdrio da norma, apartando-a definitivamente das agdes civis,
tanto em relacao a principiologia quanto no que concerne a finalidade dos
institutos:

“Art. 1° (...)

§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado
nesta Lei o0s principios constitucionais do  direito
administrativo sancionador.

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa é
repressiva, de carater sancionatdrio, destinada a aplicacdo 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
relacdo as sangOes aplicadas e ao prdprio conteudo das condutas, €

imperiosa a aplicacao dos direitos e garantias fundamentais pertinentes,

independentemente de sua natureza penal.

Assim disp0e, 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, nao sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se
pode impor pena mais grave que a aplicdvel no momento da
perpetragao do delito. Se depois da perpetracao do delito a lei

dispuser a imposicio de pena mais leve, o delingiiente sera

por isso beneficiado.” (Grifos nossos)

Nesse diapasao, Rodrigo Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe
da Nobrega advertem que o dispositivo da Convengao Americana, ao
replicar o principio da retroatividade da lei benigna, ndo o cingiu a norma penal,



de modo que, sabido ostentar a referida convencio status supralegal, sua dicgdo,
sozinha, jd haveria de se sobrepor a legislacio infraconstitucional,
particularmente no que concerne a interpretagio sobre a extensio dos efeitos de
alteracdes positivas (MUDROVITSCH, Rodrigo Bittencourt; NOBREGA,
Guilherme Pupe da . 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 ontolégica dos regimes

juridicos de combate a atos de improbidade administrativa e de

persecucdo criminal, com sanc¢des de grau similar de gravidade, impde-
se, a meu ver, a incidéncia da garantia da retroatividade da norma

sancionadora mais benéfica.

Ressalto que essa diretriz hermenéutica ora proposta tem sido
acolhida por esta Suprema Corte. Nesse sentido, confiram-se os seguintes
precedentes:

“SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ADVENTO DA LEI 14.231/2021.
INTELIGENCIA DO ARE 843.989 (TEMA 1.199).
INCIDENCIA IMEDIATA DA NOVA REDACAO DO ART.
11 DA LEI 8.429/1992 AOS PROCESSOS EM CURSO. 1. A Lei
14.231/2021 alterou profundamente o regime juridico dos atos
de improbidade administrativa que atentam contra os
principios da administracao publica (Lei 8.249/1992, art. 11),
promovendo, dentre outros, a abolicdo da hipotese de
responsabilizagdo por violagdo genérica aos principios
discriminados no caput do art. 11 da Lei 8.249/1992 e passando a
prever a tipificagio taxativa dos atos de improbidade
administrativa por ofensa aos principios da administragao
publica, discriminada exaustivamente nos incisos do referido
dispositivo legal. 2. No julgamento do ARE 843.989 (tema
1.199), o Supremo Tribunal Federal assentou a
irretroatividade das alteracdes introduzidas pela Lei
14.231/2021, para fins de incidéncia em face da coisa julgada
ou durante o processo de execucio das penas e seus
incidentes, mas ressalvou excecdo de retroatividade relativa
para casos como o presente, em que ainda ndao houve o
transito em julgado da condenacao por ato de improbidade. 3.
As altera¢des promovidas pela Lei 14.231/2021 ao art. 11 da Lei



8.249/1992 aplicam-se aos atos de improbidade administrativa
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem
condenacao transitada em julgado. 4. Tendo em vista que (i) a
imputacdo promovida pelo autor da demanda, a exemplo da
capitulacdo promovida pelo Tribunal de origem, restringiu-se a
subsumir a conduta imputada aos réus exclusivamente ao
disposto no caput do art. 11 da Lei 8.429/1992 e que (ii) as
condutas praticadas pelos réus, nos estritos termos em que
descritas no arresto impugnado, nao guardam correspondéncia
com qualquer das hipdteses previstas na atual redagao dos
incisos do art. 11 da Lei 8.429/1992, imperiosa a reforma do
acoérdao recorrido para julgar improcedente a pretensao autoral.
5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao
agravada. 6. Agravo regimental desprovido.” (ARE 1.346.594-
AgR-segundo/SP, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe
31.10.2023)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI N. 14.231/2021:
ALTERACAO DO ART. 11 DA LEI N. 8.429/1992.
APLICACAO AOS PROCESSOS EM CURSO. TEMA 1.199
DA REPERCUSSAO GERAL. AGRAVO IMPROVIDO. I — No
julgamento do ARE 843.989/PR (Tema 1.199 da Repercussao
Geral), da relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o
Supremo Tribunal Federal assentou a irretroatividade das
alteragdes promovidas pela Lei n. 14.231/2021 na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), mas permitiu a
aplicagao das modifica¢des implementadas pela lei mais recente
aos atos de improbidade praticados na vigéncia do texto
anterior nos casos sem condenacdo com transito em julgado. II
— O entendimento firmado no Tema 1.199 da Repercussao
Geral aplica-se ao caso de ato de improbidade administrativa
fundado no revogado art. 11, I, da Lei n. 8.429/1992, desde que
ndo haja condenacdo com transito em julgado. III — Agravo
improvido.” (RE 1.452.533-AgR/SC, Rel. Min. Cristiano Zanin,
Primeira Turma, DJe 21.11.2023)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ART. 11 DA LEI N. 8.429/1982. ALTERACAO PELA LEI N.



14.230/2021. APLICACAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO
NO TEMA 1.199 DA REPERCUSSAO GERAL. PRECEDENTE
DO PLENARIO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.”
(ARE 1.457.770-AgR/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira

Turma, pendente de publicac¢do)

Pois bem. Fixadas tais premissas interpretativas, tenho que o caso

narrado nos autos reclama a incidéncia do novo regime inaugurado pela

Lei n° 14.230/2021, na linha do entendimento placitado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do ARE 843.989/PR (Tema 1.199).
Na espécie, a sentenca condenatodria foi proferida em 29.8.2011 e a

sua confirmacao pelo Tribunal Regional Federal da 1% Regiao ocorreu em
22.10.2012. Em contrapartida, a publicacdo da Lei n® 14.230/2021 ocorreu
em 26.10.2021, com entrada em vigor na mesma data. A norma, portanto,
é posterior aos fatos discutidos e a propria prestacio de jurisdicao
levada a cabo pelas instancias ordinarias.

Foram interpostos, todavia, 0s recursos excepcionais
correspondentes, nao tendo havido, portanto, o transito em julgado do
acordao que manteve inalterada a sentenga condenatoria.

Nesse cendrio, tenho que a ratio decidendi do ARE 843.989/PR
(Tema 1.199) quanto a incidéncia imediata das alteracbes promovidas
pela Lei n® 14.230/2021 aos processos em curso conduz a conclusao de
que as novas disposi¢oes da Lei 8.429/1992 sao plenamente aplicaveis ao
caso concreto.

Ato continuo, observo que a nova redagao do art. 11, que antes
permitia a condenacao por ato de improbidade mediante imputacao
fundamentada unicamente no caput do dispositivo, deve incidir
imediatamente na espécie, nao mais se admitindo a condenagdo por mera
ofensa aos principios da Administracao Publica nao tipificada
expressamente em qualquer de seus incisos.

Observa-se, ainda, que a condenacdo também ocorreu com
fundamento no inciso I do art. 11 da Lei n°® 8.492/1992, dispositivo
revogado pela Lei n° 14.230/2021.

No caso dos autos, o Juizo da 22 Vara Federal da Secao Judiciaria do
Estado do Mato Grosso, no que foi mantido pelo Tribunal Regional
Federal da 1% Regido, fundamentou a condenagao com base unicamente
na violagao a caput e inciso I do art. 11 da Lei 8.429/1992, como demonstra

o seguinte trecho da sentenca:



“No caso dos autos, muito embora nao haja prova do
desvio de verba e o consequente dano material ao patrimonio
publico federal os requeridos apresentaram prestagao de contas
alegando a conclusao de 100%' da obra no ano de 1999, sendo
que estas, no ano de 2002, ainda nao haviam sido concluidas

Quanto a alegacao de que foi necessario refazer todo o
reboco em razdo do incéndio, os requeridos nao lograram
demonstrar a veracidade das alegagdes, nem perante o TCU e
nem em Juizo. Ademais, deveriam ter notificado a ocorréncia
perante o Ministério da Cultura.

Portanto, a conduta dos requeridos esta tipificada no
caput do art. 11, inciso 1, da Lei n. 8.429/92, como ato de
improbidade. Quanto ao elemento subjetivo do ato de
improbidade, entendo que se encontra presente o dolo, ao
concorrerem para a prestagao de contas que nao correspondiam
a verdade.

()

Quanto a pertinéncia das sangbes ao caso concreto,
entendo que por nao ter restado comprovada a pratica do
desvio de verbas e o enriquecimento ilicito, impossivel a
capitulacdo da conduta no art. 10, incisos I e XII, como quer o
autor, o que nao afasta, evidentemente, a responsabilidade
pelas condutas apontadas pelo TCU. Assim, entendo haver
pertinéncia do caso com as sangdes da suspensao dos direitos
politicos, a multa civil e a proibi¢do de contratar e/ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Em relacdo a sangao de suspensao dos direitos politicos,
entendo que deve ser aplicada aos requeridos, haja vista que no
exercicio do cargo de Prefeito Municipal, Secretdrio Municipal
de Viacao e Obras de Cuiaba e Diretor de Construcao da
Secretaria Municipal de Viacdo e Obras de Cuiabd, os
requeridos demonstraram desprezo por suas obrigagoes
institucionais ao descumprirem principios basilares da
Administra¢do Publica, previstos no art. 37 da Constituicao da
Republica. Assim, tendo restado caracterizada a conduta
prevista no art. 11, inciso 1, da Lei n° 8.429/92, é aplicavel a
pena de suspensao dos direitos politicos pelo periodo de 3 a 5
anos, conforme art. 12, inciso III, da Lei n. 8.429/92. Entretanto,
considerando a extensdao do dano, entendo ser suficiente para a
repressao da conduta a pena de suspensao dos direitos politicos
por trés anos.

Entendo pertinente, ainda, a sangdao de pagamento de



multa civil. Restando caracterizada a conduta prevista no art. 11
da Lei n. 8.429/92, é aplicavel a pena de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente, conforme
o art. 12, inciso III, da Lei n. 8.429/92. Entretanto, considerando
a extensao do dano, entendo ser suficiente para repressao da
conduta a pena de R5 10.000,00 para o requerido Roberto
Franca Auad e de R$ 5.000,00 (para cada um) aos requeridos
Marcelo de Oliveira e Silva é Carlucio de Freitas Borges.

Por fim, restando caracterizada a conduta prevista no art.
11 da Lei n. 8.429/92, é aplicavel a pena de proibicao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de trés anos, conforme art. 12, inciso III,
da Lei n. 8.429/92.” (eDOC. 12, ID: ce101762, pp. 97-111)

Observo, assim, que a conduta praticada pelo Reclamante, nos
estritos termos em que descritas na sentenca de primeira instancia,
mantida pelo TRF da 1% Regido, ndao guarda correspondéncia com
qualquer das hipoteses previstas na atual redacao dos incisos do art. 11
da Lei n® 8.429/1992.

Nesse cendrio, considerada a aplicabilidade imediata da Lei n®
14.230/2021 ao caso concreto, bem como (i) a abolicdo, pela nova
legislacdo, do ato de improbidade administrativa por mera violacao dos
principios da Administracao Pablica com fundamento exclusivamente
no caput do art. 11 da Lei n® 8.429/1992; e (ii) a revogacao do inciso I do
art. 11, conclui-se pela impossibilidade juridica de manutencao da

condenacao ratificada pelas instancias ordindrias, impondo-se a sua

cassacao, com o consequente reconhecimento da improcedéncia da agao
origindria.
Verifica-se, ainda, que, em sessao virtual finalizada em 12.4.2024,

esta Segunda Turma, ao julgar caso semelhante, decidiu que:

“Agravo regimental na reclamacao. 2. Direito
Administrativo. 3. Responsabilidade por ato de improbidade
administrativa. Advento da Lei 14.230/2021. 4. Aplicagao do
entendimento firmado no ARE 843.989/PR, Tema 1.199 da
repercussao geral. Incidéncia imediata da nova redagao do art.
11 da Lei 8.429/1992. 5. Auséncia de argumentos capazes de
infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental nao
provido.” (Rcl 62.313 AgR, de minha relatoria, Segunda Turma,



DJ 30.4.2024)

Diante do exposto, divirjo do eminente Relator, para dar
provimento ao agravo regimental e julgar procedente o pedido
formulado na reclamacgao, para, desde logo, julgar improcedente, em
relagio ao Reclamante, o pleito deduzido na Acao de Improbidade
Administrativa n® 2002.36.00.003289-7.

E como voto.




