RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 843.989 PARANA

VOTO
O Senhor Ministro Alexandre de Moraes:
I- INTRODUCAO.

A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992,
representou uma das maiores conquistas do povo brasileiro no combate a
corrupgao e a ma gestao dos recursos publicos. Editada alguns anos apos
a redemocratizacdo, a lei veio atender aos anseios da sociedade por
moralizacao da atividade publica, em face das inimeras dentncias de
corrupgao, cotidianamente expostas apds anos de censura a imprensa. Os
beneficios da LIA sdo inegaveis e imensuraveis, cabendo todas as
homenagens aos que a idealizaram e a colocaram em pratica nesses
ultimos 30 anos.

Os nameros falam por si. O Conselho Nacional de Justica (CNJ)
realizou pesquisa, com base no Cadastro Nacional de Condenados por
Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que Implique
Inelegibilidade (CNCIAI), contendo dados referentes a processos
transitados em julgado entre 2010 e 2013.

Nesse estudo, apurou-se que as AgOes de Improbidade
Administrativa, em dezembro de 2013, somavam, entre ag¢oes julgadas,
pendentes e novas, o total de 8.183, divididas entre as cinco regides do
pais.

O levantamento concluiu que, no periodo analisado, pelo menos um
terco das agOes eram contra prefeitos ou ex-prefeitos, sendo a maioria dos
que sofreram processos do sexo masculino. Apurou-se que mais de 60%
deles tiveram a proibi¢ao ou a suspensao do mandato, 25% tiveram perda
da fungao, e 1,65% tornaram-se inelegiveis. O tempo médio de duragao
do processo foi de 4,24 anos. Nos processos das Varas Federais, o tempo
entre a data da acdo e do julgamento foi menor que nas Varas Estaduais;
sendo que, quando envolvidas pessoas fisicas, o tempo de duragao é
menor em relagao aqueles ajuizados contra pessoas juridicas.
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O memorial apresentado pelo Ministério Publico de Sao Paulo
aponta que, no ano de 2021, tramitavam aproximadamente 4.760
inquéritos civis, na area do patrimoénio publico, que potencialmente serao
atingidos pela aplicagao retroativa da Lei n. 14.230/2021.

Desde o ano de 2011, constatou-se o ajuizamento de 8.768 acoes de
improbidade administrativa pelo MPSP, potencialmente atingidas pela
aplicagao retroativa da Lei 14.230/2021.

Com base nos dados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e
a partir de 2011, identificaram-se 2.798 agoes de improbidade
administrativa julgada procedentes, com transito em julgado, que
potencialmente poderao ser atingidas pela aplicagao retroativa da Lei
14.230/2021, das quais 1.346 aplicaram sang¢oes de perda do cargo e/ou a
suspensao dos direitos politicos.

A partir dessa mesma base de dados, verificou-se, a partir de 2011, a
existéncia de 8.130 acoes de improbidade administrativa, com acordaos
prolatados, que potencialmente poderdao ser atingidos pela aplicacao
retroativa da Lei 14.230/2021.

Apurou-se que o tempo médio de tramitacdo das agdes de
improbidade administrativa até a prolagao da sentenca nos anos de 2011

a 2021 foram os seguintes:

2011 - 4,08 anos
2012 - 3,30 anos
2013 - 3,69 anos
2014 - 2,46 anos
2015 - 2,32 anos
2016 - 2,28 anos
2017 - 2,32 anos
2018 - 2,17 anos
2019 - 2,12 anos
2020 - 1,99 anos
2021 - 2,22 anos
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No mesmo periodo, o tempo médio até o acordao proferido na
apelacao esta elencado abaixo:

2011 - 3,34 anos
2012 - 3,72 anos
2013 - 4,18 anos
2014 — 4,44 anos
2015-4,19 anos
2016 - 3,93 anos
2017 - 3,95 anos
2018 - 3,71 anos
2019 - 3,38 anos
2020 - 3,11 anos
2021 - 3,41 anos

A partir desses dados, conclui-se que o tramite da agao de
improbidade até o acérdao da apelagao é, em média, de 4 anos. Assim,
considerando que o prazo da prescricao intercorrente também é de 4
anos, constata-se que, em regra, incidird a prescricdo nessas agoes,
notadamente se houve a improcedéncia do pedido no 1° grau.

Sobre o assunto, na Audiéncia Publica na Comissao de Constituicao
e Justica, inicialmente aqui mencionada, o Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Presidente da Comissao de Juristas, informou que nas
audiéncias na Camara dos Deputados, foi suscitado que as agdes contra
detentores de mandato tendem a “adormecer” no judicidrio, sé vindo a
imprimir um ritmo novo nos processos judiciais a partir do momento em
que se deflagram processos eleitorais. Assim, a Camara propods a redugao
do prazo prescricional, que na proposta inicial era de 10 anos, para 8
anos, trazendo também a figura da prescricao intercorrente, que até o
momento era vedada pelo ST]J.

Com base nisso, manifestou sua preocupacao quanto ao fato de o
projeto trazer que, apos o periodo de suspensao dos prazos
prescricionais, estes voltardo a correr pela metade, pois, ha dados
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concretos do CN]J apontando que processos dessa natureza demoram
anos para serem solucionados.

Essa preocupagao foi compartilhada na ocasidgo por DANIEL
VICTOR SERENI MURRIETA E TAVARES, Representante da CONAMP -
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico, ao afirmar que
0 novo prazo prescricional de 8 anos nao permitira ao Estado punir
agente publico improbo em qualquer das modalidades de ato
administrativo, pois, conforme demonstram estudos do CNJ, as ac¢oes de
improbidade duram cerca de 5 anos. Assim, um prazo prescricional de 8
anos, que pode ser reduzido pela metade, somado ao tempo que se leva
para as investigagOes, acarretard na impunidade do agente na grande
maioria dos casos.

Acresceu que, de acordo com a redagao do projeto, os casos atuais,
em que esse prazo ja estivesse ultrapassado, os casos nao poderiam ser
julgados, acarretando verdadeiro perdao judicial aos agentes improbos.
Por isso, defendeu a previsao de prazo prescricional de 10 anos, e da

prescrigao intercorrente em 5 anos.
II. DELIMITACAO DA REPERCUSSAO GERAL.

No presente caso concreto, o acérdao objeto do RE foi proferido em
acao civil publica ajuizada no ano de 2006 pelo Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS com o objetivo de condenar a ré, ROSMERY
TEREZINHA CORDOVA, ao ressarcimento dos prejuizos sofridos em
razao de sua atuagdo como procuradora contratada para defender em
juizo os interesses do INSS, imputando-lhe conduta negligente na
conducao dos processos judiciais, nos termos do artigo 10, caput e incisos
I, X e XII da LIA.

A recorrente argumenta que nao praticou ato de improbidade; e,
ainda que se considere a sua conduta como ato ilicito, a pretensao de
ressarcimento ao erdrio estaria prescrita, uma vez que a agao foi proposta
mais de 5 anos da ocorréncia dos fatos, pois nao atuava mais como
procuradora do INSS desde 1999.
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Pelo contexto fatico delineado nos autos, mormente pelas alegacoes
do INSS na peticao inicial, depreende-se que a imputagao a ré por ato de
improbidade decorreu de suposta conduta culposa, que teria causado
prejuizo ao erario. Em nenhum momento ha referéncia a conduta dolosa,
por ter agido mal intencionada, ou de ma-fé. Aponta-se, isso sim,
proceder negligente da entao procuradora do INSS.

A sentenca julgou improcedente o pedido, por considerar nao ter
havido ato de improbidade administrativa, ante a auséncia de dolo ou
culpa da requerida.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regiao, embora nao tenha
definido se a ré atuou com dolo ou culpa, ja antecipou o entendimento no
sentido da imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento de danos
causados ao erdrio por atos de improbidade administrativa ocorridos
apos Constituicao Federal de 1988, sem fazer qualquer distingdo quanto
ao elemento subjetivo subjacente a conduta do agente ao qual o fato é
imputado.

Na presente repercussao geral, coloca-se para exame definir se as
novidades inseridas na LIA devem retroagir para beneficiar aqueles que
tenham cometido atos de improbidade administrativa na modalidade
culposa, bem como quanto aos prazos de prescri¢ao geral e intercorrente.

No presente Agravo em Recurso Extraordindrio interposto em face
de acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (Vol. 7,
fl. 68), portanto, se debate o Tema 1199 da repercussao geral:

“Definicio de eventual (IR)RETROATIVIDADE das
disposicoes da Lei 14.230/2021, em especial, em relagdo:

(I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo para a
configuracio do ato de improbidade administrativa, inclusive no
artigo 10 da LIA; e

(II) A aplicagio dos mnovos prazos de prescricio geral e
intercorrente.”

Dessa forma, o objeto da presente repercussao geral circunscreve-se

a definir eventual (ir)retroatividade das novas alteragdes realizadas na
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LIA pela Lei 14.230/2021, no tocante a exigéncia da caraterizagao do
elemento subjetivo do tipo — dolo — para configuracao dos atos de
improbidade administrativa praticados antes da alteragao normativa;
bem como, sobre a aplicagdo dos novos prazos prescricionais e a recém-
criada prescri¢ao intercorrente.

Nao cabe, neste precedente de repercussdao geral, analisar a
compatibilidade de todas as inova¢des com a Constituicao de 1988.

O ponto essencial é: aceitando-se a premissa de que tais normas sao
mais benéficas ao réu, se comparadas com as da Lei 8.429/1992, definir se
as regras da Lei 14.230/2021 atinentes ao dolo e a prescri¢ao incidem
quanto a fatos e a a¢Oes a ela anteriores.

Os demais e importantes assuntos trazidos em memoriais e nas
sustentagdOes orais, tais como as alteragdes do artigo 11, mudangas
procedimentais, autonomia de instancias serao debatidos e decididos em
acoes proprias, varias delas ja ajuizadas perante esse SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

III. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

O aperfeicoamento do combate a corrupg¢ao no servigo publico foi
uma grande preocupacgao do legislador constituinte, ao estabelecer, no
art. 37 da Constituigdo Federal, verdadeiros codigos de conduta a
Administracao Publica e aos seus agentes, prevendo, inclusive, pela
primeira vez no texto constitucional, a possibilidade de responsabilizagao
e aplicacao de graves sancdOes pela pratica de atos de improbidade
administrativa (art. 37, § 4°, da CF).

A Constituigio de 1988 privilegiou o combate a improbidade
administrativa, para evitar que os agentes publicos atuem em detrimento
do Estado, pois, como ja salientava Platao, na classica obra REPUBLICA,
a punicdo e o afastamento da vida publica dos agentes corruptos
pretendem fixar uma regra proibitiva para que os servidores publicos nao
se deixem “induzir por preco nenhum a agir em detrimento dos interesses do
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Estado”.

O combate a corrupgao, a ilegalidade e a imoralidade no seio do
Poder Publico, com graves reflexos na caréncia de recursos para
implementagao de politicas publicas de qualidade, deve ser prioridade
absoluta no ambito de todos os oOrgaos constitucionalmente
institucionalizados.

A corrupgao é a negativa do Estado Constitucional, que tem por
missao a manutencao da retidao e da honestidade na conduta dos
negocios publicos, pois nao sd desvia os recursos necessdrios para a
efetiva e eficiente prestacao dos servigos publicos, mas também corroi os
pilares do Estado de Direito e contamina a necessaria legitimidade dos
detentores de cargos publicos, vital para a preservacao da Democracia
representativa, pois, como afirmado por MARCO TULIO CICERO
(Manual do candidato as eleicoes):

"fazem muito mal a Republica os politicos corruptos, pois
nao apenas se impregnam de vicios eles mesmos, mas os
infundem na sociedade, e ndo apenas a prejudicam por se
corromperem, mas também porque a corrompem, e sa0 mais
nocivos pelo exemplo do que pelo crime (As leis, III, XIV, 32)”.

Essa inovagao constitucional de 1988, em permitir tratamentos
sancionatorios diferenciados entre os atos ilicitos em geral e os atos de
improbidade administrativa, inclusive com a normatizacdo em paragrafos
diversos, decorreu da necessidade de se punir mais severamente a
ilegalidade qualificada, ou seja, a Constituicdo comandou ao Congresso
Nacional a edicao de lei que nao punisse a mera ilegalidade, mas sim a
conduta ilegal ou imoral do agente publico voltada para a corrupgao, e de
todo aquele que o auxilie, no intuito de prevenir a corrosdo da maquina
burocratica do Estado e evitar o perigo de uma administragdo corrupta
caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia.

A caracteristica essencial dessa inovagao foi permitir uma resposta
legal mais dura para os atos ilicitos civis qualificados pela pratica de

COITupcao.
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No dizer de WALLACE PAIVA MARTINS ]IjNIOR, “a Lei federal
8.429/92 instituiu no direito brasileiro um auténtico codigo da moralidade
administrativa” (Enriquecimento ilicito de agentes publicos. Evolugao
patrimonial desproporcional a renda ou patrimonio. RT 755/94); e, como
bem acentuado por MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, a
previsao constitucional de punicao da improbidade administrativa reflete
“a revolta do povo brasileiro contra a corrupgio nos escaloes governamentais e
administrativos”. (Comentdrios a Constituicio brasileira de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. v. 1, p. 253).

A Constituicao Federal, portanto, no campo civil, pretendeu punir
mais severamente o agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou
de fungdes publicas para enriquecer ou causar prejuizo ao erdrio,
desrespeitando a legalidade e moralidade administrativas, mas, para
tanto, exigiu a tipificagao legal das condutas denominadas “atos de
improbidade” e geradoras das graves sangoes previstas no § 4° do art. 37
e disciplinadas no art. 12 da Lei 8.429/1992, de maneira a possibilitar a
ampla defesa e o contraditorio, com absoluto respeito ao devido processo
legal.

A LIA definiu os atos de improbidade administrativa como aqueles
que, possuindo natureza civil e devidamente tipificados em lei federal,
ferem direta ou indiretamente os principios constitucionais e legais da
Administracao ~ Publica,  independentemente @ de  importarem
enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erdrio (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. p. 337; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e
coletivos. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 83; PAZZAGLINI FILHO, Marino;
ROSA, Mircio Fernando Elias; FAZZIO JR., Waldo. Improbidade
administrativa. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 60 e ss.; MELLO, Claudio
Ari. Improbidade administrativa: consideragoes sobre a Lei n® 8.426/92.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo: RT, ano 3, n.
11, abr./jun. 1995, p. 49).

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa é essencial

para a andlise da possibilidade ou nao de aplicagdo retroativa das
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previsdes da nova lei e decorre - diretamente — do comando
constitucional, que ¢ bastante claro ao consagrar a independéncia da
responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa e a possivel
responsabilidade penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a
férmula “sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Nesse exato sentido, FABIO KONDER COMPARATO ensina que:

"a propria Constituigio distingue e separa a agao
condenatdria do responsavel por atos de improbidade
administrativa as sancdes por ela expressas, da acao penal
cabivel, é obviamente, porque aquela demanda nao tem
natureza penal” (Agao de improbidade: Lei 8.429/92.
Competéncia ao juizo do 1° grau. Boletim dos Procuradores da

Republica, ano 1, n. 9, jan. 1999.).

Esse é o mesmo entendimento de GIANPAOLO POGGIO SMANIO
e de DAMASIO DE JESUS, ao afirmarem que:

"as sangOes previstas para os atos de improbidade
administrativa sao de natureza civil, distintas daquelas de
natureza penal. Os atos de improbidade administrativa deverao
ser analisados na esfera da ilicitude dos atos civis e nao dos
tipos penais” (Responsabilidade penal e administrativa de
prefeitos municipais. Boletim IBCCrim, n. 54, maio 1997).

A Lei 14.230/21, de maneira inexplicdvel, pretendeu, em seu artigo
17-D, excluir a natureza civil da acao de improbidade, em que pese, esse

substrato partir da préopria Constituicao Federal, ao prever:

“A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de cardter
sancionatorio, destinada a aplicagdo de sangdes de cardter pessoal
previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu

ajuizamento para o controle de legalidade de politicas piblicas
e para a protecio do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais
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homogéneos (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021).

Ora, ao erronea e fictamente tentar excluir a natureza civil da acao
de improbidade, a lei nao teve a forca de excluir a natureza civil do ato de
improbidade e suas sangOes, pois essa “natureza civil” tem substrato
diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente
por essa CORTE.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL destacou, no julgamento do
TEMA 576 de Repercussao Geral, de minha relatoria (RE n° 976.566/PA), a

natureza civil dos atos de improbidade administrativa, afirmando que

“a Constituicdo Federal inovou no campo civil para
punir mais severamente o agente publico corrupto, que se
utiliza do cargo ou de fungdes publicas para enriquecer ou
causar prejuizo ao erdrio, desrespeitando a legalidade e
moralidade administrativas, independentemente das ja
existentes responsabilidades penal e politico-administrativa de
Prefeitos e Vereadores”.

Nesse mesmo sentido, essa SUPREMA CORTE afirmou que:

“Os agentes politicos, com excecdo do Presidente da
Republica, encontram-se sujeitos a um duplo regime
sancionatdrio, de modo que se submetem tanto a
responsabilizacio civil pelos atos de improbidade
administrativa, quanto a responsabilizacao  politico-
administrativa por crimes de responsabilidade... O foro
especial por prerrogativa de funcdo previsto na Constituicao
Federal em relagdo as infragdes penais comuns nao é extensivel
as acdes de improbidade administrativa, de natureza civil”
(PET 3240 AgR/DEF, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, j. 10/05/18).

De igual maneira, como bem recordado no parecer do Ministério
Publico de Sao Paulo, que hoje se fez representar na sustentagdo oral por

10
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seu eminente Procurador Geral de Justica, Mario Luiz Sarrubo:

“no julgamento da ADI n.® 2.797-DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, em 15.09.2005, o STF declarou a inconstitucionalidade
do foro privilegiado instituido pelo § 2° da Lei n.° 10.628 de
24.12.2002, ao argumento de que “a acao de improbidade tem
natureza civel, enquanto o foro por prerrogativa de fungao
restringe-se a seara penal”.

Ressalte-se, ainda, que o proprio legislador, ao editar a nova lei e
alterar o artigo 17 da LIA, determinou que se seguisse o procedimento
comum estabelecido no Codigo de Processo Civil, deixando obvio sua
natureza civil.

Nao ha, portanto, qualquer davida sobre a previsao constitucional
da natureza civil dos atos de improbidade administrativa.

Em que pese sua natureza civil, o ato de improbidade administrativa
€ um ato ilicito civil qualificado e exige, para a sua consumacgao, um
desvio de conduta do agente publico, devidamente tipificado em lei, e
que, no exercicio indevido de suas fungoes, afaste-se dos padroes éticos e
morais da sociedade, pretendendo obter vantagens materiais indevidas
(artigo 92 da LIA) ou gerar prejuizos ao patrimonio publico (artigo 10 da
LIA), mesmo que nao obtenha sucesso em suas intengdes, apesar de ferir
os principios e preceitos basicos da administracao publica (artigo 11 da
LIA).

A Lei 14.230/2021 reiterou, expressamente, a regra geral de
necessidade de comprovacao de responsabilidade subjetiva para a
tipificacao do ato de improbidade administrativa, exigindo — em todas as
hipdteses — a presenca do elemento subjetivo do tipo — DOLO, conforme
se verifica nas novas redagdes dos artigos 1°, §§ 1° e 2% 92 10, 11; bem

como na revogagao do artigo 5%

ARTIGO 1°
Redacao original da Lei 8.429/1992 [Alteracio  trazida pela  Lei

11
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Art. 1° Os atos de improbidade
praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nao, contra a
administracao direta, indireta ou
de

Poderes da Uniao, dos Estados, do

fundacional qualquer dos
Distrito Federal, dos Municipios, de
Territério, de empresa incorporada
ao patrimonio publico ou de
entidade para cuja criagio ou
custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de cinqilienta
por cento do patriménio ou da
receita anual, serao punidos na

forma desta lei.

14.230/2021
“Art. 1¢ O sistema de
responsabilizacao por atos de

improbidade administrativa tutelara
a probidade na organizacao do
Estado e no exercicio de suas
funcoes, como forma de assegurar a
integridade do patriménio publico e
social, nos termos desta Lei.
Paragrafo tinico. (Revogado).

§ 1° Consideram-se atos de
improbidade  administrativa  as
condutas dolosas tipificadas nos
9%, 10 11 Lei,

fressalvados tipos previstos em leis

arts. e desta
especiais.

5 2

vontade livre e

Considera-se dolo a
consciente de
resultado ilicito

alcancar o

tipificado nos arts. 92, 10 e 11 desta

Lei, nao bastando a voluntariedade

do agente.

Lei 8.429/1992 — Revogacao do artigo 5%

Art. 5° Ocorrendo

lesdo ao patriménio publico por acdo ou

omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-d o

integral ressarcimento do dano.

ARTIGO 9¢

12
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Redacao original da Lei 8.429/1992

Alteracao  trazida Lei

14.230/2021

pela

Art.  9°
improbidade

Constitui ato de
administrativa
importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razao do
de

funcao, emprego ou atividade nas

exercicio cargo, mandato,
entidades mencionadas no art. 1°

desta lei, e notadamente:

Art.  9°
improbidade

de

administrativa

Constitui  ato

importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de
de

vantagem patrimonial indevida em

ato doloso, qualquer tipo
Ezéo do exercicio de cargo, de

andato, de funcao, de emprego ou
de atividade nas entidades referidas

no art. 12 desta Lei, e notadamente:

causa lesao ao erdrio qualquer acao
ou omissao, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagao, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1°

desta lei, e notadamente:

ARTIGO 10
Redacao original da Lei 8.429/1992 |Alteracao  trazida  pela  Lei
14.230/2021
Art. 10. Constitui ato de Art. 10. Constitui ato de
improbidade administrativa quefimprobidade administrativa que

causa lesao ao erario qualquer acao
ou omissdo dolosa, que enseje,
efetiva e comprovadamente, perda
patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidacao dos
bens ou haveres das entidades
freferidas no art. 1° desta Lei, e

notadamente:

ARTIGO 11

Redacao original da Lei 8.429/1992

Alteracdo  trazida pela Lei

13
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14.230/2021

Art. 11. Constitui ato de Art. 11. Constitui ato de
improbidade administrativa quelfimprobidade administrativa que

atenta contra os principios dalatenta contra os principios da
administracdo publica qualquerfadministracido publica a acdo ou
acao ou omissao que viole osjomissao dolosa que viole os deveres
deveres de honestidade,|[de honestidade, de imparcialidade e
imparcialidade,  legalidade,  e|de legalidade, caracterizada por
lealdade  as  instituigdes,  efuma das seguintes condutas:

notadamente:

Observe-se que, apesar da LIA, em sua redagdo original, somente
permitir, excepcionalmente, responsabilidade a titulo culposo nas
condutas definidas em seu artigo 10, o legislador pretendeu reafirmar a
necessidade do elemento subjetivo — DOLO — também nos artigos 9° e 11
— que sempre foram tipos eminentemente dolosos -, incluindo as
expressoes “mediante a prdtica de ato doloso” e “agdo ou omissdo dolosa”,
respectivamente.

A ratio desse reforco legislativo foi reafirmar a total impossibilidade
de responsabilizagao objetiva por ato de improbidade administrativa em
qualquer de suas condutas, bem como a inexisténcia de atos de
improbidade administrativa culposos nos artigos 9% e 11.

A necessidade de apontar os fatos e imputagoes de cada um dos
réus, mesmo que nao se exija a mesma rigidez de tipicidade do campo do
Direito Penal, sempre foi exigéncia legal, pois ndao ha responsabilidade
objetiva que possibilite as san¢oes da Lei de Improbidade Administrativa,
devendo ser demonstrado o elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo, e,
anteriormente a nova lei, excepcionalmente, em condutas do art. 10, o
elemento normativo culpa (STJ, 12 T., REsp 926.772/MA, Rel. Min. TEORI
ZAVASCKT; STJ, 22 T.,, REsp 1.042.100/ES, Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES).

Ressalte-se, portanto, que, mesmo antes da edicao da nova lei, nao
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era admitida pelo ordenamento juridico a condenagdao por ato de
improbidade administrativa com base em responsabilidade objetiva do
agente, nem tampouco por condutas culposas referentes aos atos de
improbidade administrativa tipificados nos artigos 9° e 10.

A lei adotou a posicado mais ampla possivel para possibilitar a
responsabilizacao geral daqueles que pratiquem atos de improbidade
administrativa, independentemente de sua condi¢dao de pessoa fisica ou
juridica, agente publico ou privado (FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade
administrativa; comentdrios a Lei 8.429/92 e legislacio complementar. Sao
Paulo: Malheiros, 1995. p. 27, MATTOS NETO, Antonio José de.
Responsabilidade civil por improbidade administrativa. RT 752/ 31).

O servidor publico sera o autor do ato lesivo ao ordenamento
juridico, pois as trés espécies de atos de improbidade previstas na Lei
8.429/1992 (arts. 9°, 10 e 11) exigem sua conduta (improbidade propria);
enquanto o particular - pessoa fisica ou juridica - que induzir, concorrer
ou se beneficiar do ato de improbidade sera o participe (improbidade
imprépria).

Porém, a responsabilidade civil por ato de improbidade
administrativa sempre exigiu a plena comprovacao da responsabilidade
subjetiva.

Nesse sentido, ainda na vigéncia do texto original da LIA, ao
analisar a necessidade da presenca do elemento subjetivo (dolo) para a
pratica dos atos de improbidade administrativa, o Ministro LUIZ FUX,
entao no SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ensinou que:

"a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92,
considerada a gravidade das sangOes e restricdes impostas ao
agente publico, deve ser realizada cum granu salis, maxime
porque uma interpretacdo ampliativa podera acoimar de
improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de
corredo administrativa, posto ausente a ma-fé do
administrador publico, preservada a moralidade administrativa
e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu. A ma-fé,
consoante cedico, ¢ premissa do ato ilegal e improbo e a
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ilegalidade s6 adquire o status de improbidade, quando a
conduta antijuridica fere os principios constitucionais da
Administracdo Publica, coadjuvados pela ma-intencao do
administrador. Destarte, o elemento subjetivo é essencial a
caracterizacdo da improbidade administrativa, a luz da natureza
sancionatoria da Lei de Improbidade Administrativa, o que afasta,
dentro do nosso ordenamento juridico, a Responsabilidade objetiva”
(1* TURMA - REsp 1.130.198/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de
15/12/2010)

No mesmo sentido: RESP 604.151/RS, Min. TEORI ZAVASCKI, DJ de
8/6/2006; RESP 734.984/SP, 1¢ T., Min. LUIZ FUX, DJ de 16/6/2008; RESP
875.425/R], Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 11/2/2009; RESP
658.415/RS, 22 T., Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 3/8/2006; RESP
626.034/RS, 22 T, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ de
5/6/2006; AgRg no RESP 479.812/SP, 2° T., Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe de 14/8/2007; 1* T, AgRg no RESP 1.122.474/PR, Rel. Min .
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de 2/2/2011.

Essa premissa é importante por nao permitir qualquer hipotese em
que o autor da acao aponte genericamente condutas de agente publico ou
dos demais réus sem a imputagao do necessario elemento subjetivo do
tipo e sem qualquer indicagao que mostrasse a intencao de praticar ato de
corrupgao, caracterizando a acusagao tao somente responsabilidade
objetiva do réu, por exercer determinado cargo ou funcdo publica, pois,
como ressaltado pelo Ministro TEORI ZAVASCKI, quando no SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA:

"nao se pode confundir ilegalidade com improbidade. A
improbidade ¢é ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente. A ilegitimidade do
ato, se houver, estard sujeita a san¢do de outra natureza,
estranha ao ambito da a¢ao de improbidade” (RESP 827.455/SP,
Red. p/ acérdao Min. TEORI ZAVASCKI).

A andlise da imputagao deve sempre demonstrar a existéncia clara e
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flagrante do elemento subjetivo do tipo, nao restando qualquer davida
sobre a pratica de ilegalidade qualificada pela ma-fé, ou seja, pela
intencdo da pratica de ato de corrupgao; pois, somente é possivel
responsabilizar os agentes publicos pela pratica de ato de improbidade
administrativa quando presente o elemento subjetivo do tipo, ou seja,
quando estiver presente e comprovada nos autos a “ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente” (RESP 827.455/SP,
Red. p/ acordao Min. TEORI ZAVASCKI) por ser o elemento subjetivo
"essencial a configuracdo da improbidade” (AgRg no RESP 1.122.474/PR, Rel.
Min. ARNALDO ESTEVES LIMA), "inexistindo a possibilidade da atribuicdo
da Responsabilidade objetiva na esfera da Lei 8.429/92” (RESP 875.425/R], Rel.
Min. DENISE ARRUDA), por ser vedada "interpretacio ampliativa”, que
"podera acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de
correcdo administrativa, posto ausente a md-fé do administrador publico”,
exigindo-se, portanto, a "md-intengio do administrador” (RESP
1.130.198/PR, Rel. Min. LUIZ FUX).

Em hipoteses nas quais a conduta imputada ao agente é realizada de
maneira objetiva, sem comprovacao de mera participagio do agente
publico ou de terceiro, ou mesmo de parcela de sua responsabilidade —
impedindo-se, dessa maneira, inclusive a possibilidade do exercicio da
ampla defesa — resultando patente a auséncia do elemento subjetivo do
tipo (dolo), ndo se podera afirmar que a conduta do agente publico foi
direcionada para a corrupgao, estando descaracterizado o ato de
improbidade administrativa, e, consequentemente, a aplicacao das
sangOes estabelecidas na Lei 8.429/1992; independentemente da
possibilidade de eventual ressarcimento do dano, por outras vias, ou
mesmo responsabilidade disciplinar.

Dessa forma, a comprovagao de responsabilidade subjetiva para a
condenagao por ato de improbidade administrativa, com a consequente
aplicacao das sangoes previstas na LIA, inclusive a de ressarcimento ao
erdrio, até a edi¢ao da nova lei, somente poderia ocorrer - EM REGRA -,
apos a constatagao da pratica das elementares do tipo, previstas nos arts.
9°,10 ou 11, e, desde que presente o necessario elemento subjetivo do tipo
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- DOLO GENERICO -, mediante o devido processo legal e a observancia
da ampla defesa e contraditorio.

REPITO: Nao se admite responsabilidade objetiva no ambito de
aplicacao da lei de improbidade administrativa.

Nesse sentido, ja tive a oportunidade de decidir:

Trata-se de Agravo em Recurso Extraordindrio interposto
em face de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, assim ementado (Vol. 34, fl. 52):

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA LICITACAO Comprovada ilegalidade no
procedimento licitatorio - Constru¢ao de muros de alvenaria
Desobediéncia aos principios constitucionais da legalidade e da
moralidade Irrefutdvel lesao ao erario municipal Manutencao
da sentenca. Nega-se provimento aos recursos.

(-r)

Da leitura desses elementos do processo, infere-se que,
embora as instancias de origem ndo tenham reconhecido o dolo,
foram imputadas ao recorrente as seguintes penas: (a) perda da
funcao publica; (b) suspensao dos direitos politicos por um
periodo de cinco anos; (c) reparagao dos danos causados ao
erario no montante de R$ 21.519,58 (vinte e um mil, quinhentos
e dezenove reais e cinquenta e oito centavos).

Cabe agora examinar se podem ser mantidas essas graves
penalidades, em face da auséncia de agir doloso do réu.

De inicio, cumpre esclarecer que os fatos e a presente acao
de improbidade sdo muito anteriores a recentissima Lei
14.230/2021, de 25 de outubro passado, que trouxe extensas
alteracoes na Lei de Improbidade Administrativa.

Desde logo, registro minha posi¢ao no sentido de que,
mesmo antes dessa novidade legislativa, para caracterizacao da
conduta ilicita do agente publico como ato de improbidade
administrativa, a ser penalizado na forma do art. 37, § 4°, da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei 8.429/92, faz-se
indispensavel a existéncia do elemento subjetivo (dolo) na
pratica do ato impugnado.
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A partir da edicdo da Lei 14.230/2021, essa diretriz
encontra-se explicitamente positivada na LIA...

(-)

Feitas essas observagdes a respeito da necessidade do
elemento subjetivo (dolo) do agente publico na pratica da
conduta ilegal, para que seja caracterizado o ato de
improbidade administrativa, tem-se que, na hipotese dos autos,
conforme acima relatado, o Tribunal de origem, em que pese
tenha decidido pela ilegalidade das contratagdes realizadas sem
prévio procedimento licitatério, ndao concluiu ter o recorrido
agido com dolo, de modo que os atos por ele praticados nao
configuram ato de improbidade administrativa.

Diante do exposto, com base no art. 21, §§ 1% e 22 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, CONHECO
DO AGRAVO PARA, DESDE LOGO, DAR PROVIMENTO AO
RECURSO EXTRAORDINARIO, para julgar improcedente o
pedido inicial.

Publique-se.

Brasilia, 31 de janeiro de 2022. (RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.356.035, Sao Paulo,
RELATOR: MIN. ALEXANDRE DE MORAES)

Trata-se de Agravo em Recurso Extraordindrio interposto
em face de acordao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
de Minas Gerais, assim ementado (fl. 1, Vol. 5):

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. VIOLACAO DA REGRA DA LEGALIDADE. LEI DE
RESPONSABILIDADE FISCAL SUPERACAO DO
PERCENTUAL MAXIMO DA RECEITA CORRENTE LIQUIDA
NO QUE CONCERNE A CONTRATACAO DE SERVICOS DE
TERCEIROS. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NAO
CARACTERIZACAO.

- Nao se pronuncia nulidade do processo quando o mérito
for ser decidido a favor daquele a quem aproveite aludida
declaragao. Inteligéncia do art. 249, § 2°, do CPC.
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- A ilegalidade isoladamente considerada nao configura
ato de improbidade administrativa, sendo certo que a conduta
violadora ao art. 11, da Lei n° 8.429/92 necessita estar
impregnada de ma-fé por parte do administrador publico.

() , ,

Irresignado, o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
MINAS GERALIS interpds o presente Recurso Extraordinario.

(-)

Quanto ao mais, eis os fundamentos do acérdao recorrido
para decidir a controvérsia (fls. 6-13, Vol. 5):

()

Por certo, € necessario realizar distincao entre a
ilegalidade - agdo praticada contrariamente ao que prescreve a
lei - com a improbidade que consiste numa pratica ilegal
qualificada pela desonestidade com que atua o agente publico
ou pessoa a ele equiparada que, valendo-se da especial
condi¢ao juridica que detém, desenvolve praticas que
propiciam o seu enriquecimento, vantagem indevida para si ou
para outrem ou dano ao erario.

(--2)

Este raciocinio € pertinente, porquanto evita-se, nas
hipdteses em que a imputagdo por ato de improbidade
administrativa abrange os principios indicados no art. 11 da Lei

o

n° 8.429/92, a incidéncia da responsabilidade objetiva em
hipotese na qual ndo se fez expressa exce¢ao a regra da
responsabilidade subjetiva.

(--)

Das transcri¢des acima, extrai-se que o Tribunal de origem
concluiu que os atos praticados pelo ora recorrido nao
configuram ato de improbidade administrativa, pois (a)
inexistiu comprovacao de que o réu agiu de forma desonesta
quando descumpriu a regra do art. 72 da Lei de
Responsabilidade Fiscal para a contratacao dos servigos de
terceiros acima do percentual da receita corrente liquida; (b)
ausente prova de que os servicos de terceiros ndao foram

prestados, ou que ocorreu enriquecimento ilicito do agente ou

20



ARE 843989 / PR

de terceiros; e (c) a conduta do réu nao teve por objetivo
acobertar qualquer irregularidade anterior por ventura
cometida na contratagao daqueles servigos.

Ou seja, o acérdao recorrido concluiu que o réu, ora
recorrido, nao atuou com dolo.

De inicio, cumpre esclarecer que os fatos e a presente agao
de improbidade sao muito anteriores a recentissima Lei
14.230/2021, de 25 de outubro passado, que trouxe extensas
alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa.

Desde logo, registro minha posi¢ao no sentido de que,
mesmo antes dessa novidade legislativa, para caracterizacao da
conduta ilicita do agente publico como ato de improbidade
administrativa, a ser penalizado na forma do art. 37, § 4° da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei 8.429/92, faz-se
indispensavel a existéncia do elemento subjetivo (dolo) na
pratica do ato impugnado.

()

A partir da edicdo da Lei 14.230/2021, essa diretriz
encontra-se explicitamente positivada na LIA...

(-)

Feitas essas observacdes a respeito da necessidade do
elemento subjetivo (dolo) do agente publico na pratica da
conduta ilegal, para que seja caracterizado o ato de
improbidade administrativa, tem-se que, na hipdtese dos autos,
conforme acima relatado, o Tribunal de origem concluiu que o
recorrido nao agiu com dolo, de modo que os atos por ele
praticados nao configuram ato de improbidade administrativa.

(-.r)

Diante do exposto, com base no art. 21, § 1%, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, NEGO SEGUIMENTO
AO AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO.

Nao se aplica o art. 85, § 11, do Cddigo de Processo Civil
de 2015, tendo em vista que o julgado recorrido foi publicado
antes da vigéncia da nova codificagao processual.

Publique-se.

Brasilia, 31 de janeiro de 2022. (RECURSO
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EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.352.996, Minas Gerais,
RELATOR: MIN. ALEXANDRE DE MORAES).

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, analisando questdes atinentes

a acao de improbidade administrativa, fixou as seguintes TESES:

(a) TEMA 666, decidido em Repercussao Geral no RE
669.069 (Rel. Min. TEORI ZAVASCKI), com a seguinte TESE: E
prescritivel a agao de reparagao de danos a Fazenda Publica

decorrente de ilicito civil;

(b) TEMA 897, decidido na Repercussao Geral no RE
852.475, Red. p/Acérdao: Min. EDSON FACHIN, com a
seguinte TESE: Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa; e

(c) TEMA 899, decidido na Repercussao Geral no RE
636.886, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, com a seguinte
TESE: E prescritivel a pretensio de ressarcimento ao erario

fundada em decisao de Tribunal de Contas.

Em todos esses julgamentos com repercussao geral, o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL adotou a compreensao de que as condutas ilicitas
cometidas sem a intencao dolosa mereciam tratamento diferenciado,
exatamente porque a culpa e a desonestidade em termos de improbidade
administrativa nao necessariamente caminham juntas.

Tanto é que, como anotei acima, no Tema 897 da repercussao geral,
RE 852475-RG, esta CORTE considerou essencial o elemento subjetivo do
dolo para a imprescritibilidade das agOes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa.

No julgamento dos Embargos de Declaragao opostos nesse recurso
paradigma, Dje de 11/11/2019, acompanhei o Min. EDSON FACHIN para
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rejeitar os declaratdrios e, ao votar, enfatizei:

Com efeito, o Plendrio decidiu, com toda a clareza, que:

1) a imprescritibilidade atinge somente o
ressarcimento ao erdrio, e nao as demais sangoes previstas
no artigo 12 da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa);

2) a imprescritibilidade somente se aplica a ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DOLOSOS
TIPIFICADOS NA LEI 8.429/1992; e

3) compete ao Ministério Publico comprovar a
pratica do ato de improbidade administrativa doloso,
desde que tipificado na Lei 8.429/1992, e ndo somente a
existéncia do dano, garantindo-se ampla defesa ao réu.

Excepcionalmente, entretanto, a redacao original da LIA estabelecia,
em seu artigo 10, a possibilidade de responsabilizacao culposa por
improbidade administrativa, exigindo a presenca do elemento normativo
do tipo — CULPA.

A doutrina divergia sobre a constitucionalidade dessa previsao, uma
vez que, sendo a “improbidade administrativa” uma “ilegalidade qualificada
pela pritica de corrup¢io”, a modalidade culposa poderia gerar tratamentos
legais desproporcionais, por equiparar — para fins de responsabilidade
legal e aplicacao de graves sangoes — “incompeténcia ou inabilidade” para a
gestao publica com “atos de corrupgio”.

Porém, para garantir uma distingdo mais razoavel entre
“improbidade” e “incompeténcia ou inabilidade”, passou-se a exigir a
presenca de certos requisitos para caracterizar-se a improbidade culposa,
como bem apontado no parecer da PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA:

A caracterizacao da “culpa” na improbidade, no entanto,
ja sob a égide da legislagao anterior, requeria nao s6 a quebra
do dever objetivo de cuidado (imprudéncia, impericia ou
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negligéncia), mas também a quebra do principio da confianga,
qualificada por uma consciéncia real da inobservancia de um
padrao objetivo de probidade, ou seja, de uma consciéncia
minima da ilicitude, revelada no caso de erro grosseiro, por
exemplo.

(.-2)

No tocante as agdes culposas, doutrina e jurisprudéncia ja
faziam distingdo entre improbidade e inabilidade
administrativas para fins de aplicagao das disposi¢Oes previstas
na Lei 8.429/1992.

Explicitava-se que o ato improbo seria cercado por
indicios de ilicitude e desonestidade, de modo a violar a
moralidade e configurar a improbidade; enquanto o ato indbil
seria aquele resultante da auséncia de habilidade técnica
suficiente, vinculado a inaptidao do agente publico, hipdtese
na qual se teria a inabilidade e desconfigurada estaria a

improbidade.”

Em intimeros casos, portanto, a exigéncia da presenca de “culpa
grave” para a caracterizagado do ato de improbidade administrativa
culposo tornou-se requisito indispensavel.

Nos mais de 30 anos de vigéncia da LIA, entretanto, nao houve
declaracdo de inconstitucionalidade da previsao de “modalidade culposa”
do ato de improbidade, que permaneceu em vigor até sua revogacao pela
edicao da Lei 14.230/2021.

IV. REVOGACAO DA MODALIDADE CULPOSA E
IRRETROATIVIDADE.

A alteragao legislativa significativa, portanto, diz respeito a
revogacao da previsao legal de ato de improbidade administrativa
culposo, anteriormente previsto na redacao origindria do artigo 10 da
LIA, e suas consequéncias em relagao aos atos anteriormente praticados e

decisOes judiciais ja proferidas; uma vez que, a partir da edicao da Lei -
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25 de outubro de 2021 - nao ha mais, no ordenamento juridico, a
tipificacao para atos culposos de improbidade administrativa.

A opgao do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa
com a supressao da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa — independentemente da concordancia ou nao com seu
mérito — foi clara e plenamente valida, uma vez que é a propria
Constituicao Federal que delega a legislagio ordindria a forma e
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa e a gradagao das
sangoes constitucionalmente estabelecidas (CF, art. 37, §49).

No Parecer Preliminar de Plenario n. 1 PLEN, emitido pelo
Deputado Carlos Zarattini (PT/SP), acerca do Projeto de Lei 10.887/2018,
de autoria do Deputado Roberto Lucena, que altera a Lei 8.429/1992,
colhe-se a seguinte observacgao:

“Deveras, o que se observou ao longo dos diversos
debates foi a premente necessidade de adequacdo do texto
legal, de forma a afastar presun¢des acerca de elementos
essenciais para a configuracdo do ato de improbidade, como,
por exemplo, a ocorréncia de dano, a presenca de dolo na
conduta do agente e a extensao de seus efeitos a terceiros.

()

O desejo de Justica que emana da sociedade precisa ser
orientado com o respeito as garantias dos acusados. Desta
forma, o sentido da atualizacdo a ser realizada na Lei de
Improbidade Administrativa deve ser o de orientar sua
aplicagao com base em preceitos sélidos de garantia da ampla
defesa, contraditorio e presuncdao da inocéncia, de forma a
racionalizar a tutela da moralidade administrativa.”
(https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte
gra?codteor=1938173. p. 11).

Na Audiéncia Publica na Comissao de Constituicao e Justica
realizada em 28/9/2021, acerca da Lei 14.230/2021,
(https://legis.senado.leg.br/comissoes/reuniao? 1&reuniao=10256), IZAIAS JOSE
DE SANTANA (Prefeito de Jacarei SP e doutor em direito pela USP)
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afirmou que, no que se refere ao elemento subjetivo, é incontestavel a
responsabilidade daquele que, por exemplo, dolosamente se enriqueceu
ilicitamente. Por outro lado, quando trazido para o campo da
responsabilizacdo a culpa, exige-se que o prefeito seja onisciente e
onipresente, ou seja, poderia ser responsabilizado pela conduta culposa
de qualquer agente publico nomeado por ele.

Nesse sentido, o Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
presidente da Comissao de Juristas que elaborou o anteprojeto, expos

que:

“A  modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa lesivo ao erdrio, previsto no art. 10 na redagao
atual da LIA, foi suprimida na proposta da reforma. Tal opgao
partiu da premissa, conforme exposto na justificativa do
projeto, de que ndo seria “dogmaticamente razoavel
compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou a
omissao decorrente de uma negligéncia, uma imprudéncia ou
uma impericia”, bem como explicitou que “evidentemente tais
situagdes nao deixam de poder se caracterizar como ilicito
administrativos que submetem a sangdes daquela natureza e,
acaso haja danos ao erdrio, as consequeéncias da lei civil quanto
a ressarcimento” (Breves Consideragoes sobre o Anteprojeto de
Reforma da Lei de Improbidade Administrativa: A proposta da
Comissao de Juristas Nomeada pela Camara dos Deputados.
Edicao Comemorativa. 30 ANOS DO ST]J. Superior Tribunal de
Justica).

O alerta feito pelo Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES é
importante, para deixar claro que a revogacao da modalidade culposa do
ato de improbidade administrativa nao afasta a possibilidade de
responsabilizagdo do agente por atos ilicitos administrativos e suas
respectivas sangoes, bem como pelo eventual ressarcimento ao erario.

A partir da edicdo da nova Lei 14.230/2021, portanto, o agente
publico que, culposamente, causar dano ao erario podera responder civil
e administrativamente por ato ilicito, porém nao mais por ato de
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improbidade administrativa; nos termos, inclusive, do artigo 28 da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que dispde que “o
agente publico responderd pessoalmente por suas decisoes ou opinides técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Essa previsao foi regulamentada pelo Decreto 9.830/2019 que, no art.
12, § 1%, conceitua “erro grosseiro” como culpa grave caracterizada por

extremo grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia, nesses termos:

“Art. 12. O agente publico somente poderda ser
responsabilizado por suas decisdes ou opinides técnicas se agir
ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro

grosseiro, no desempenho de suas fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por acdo ou omissao com elevado grau de
negligéncia,imprudéncia ou impericia.”

Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa, entretanto, a Lei 14.230/2021, nado trouxe qualquer
previsao de “anistia” geral para todos aqueles que, nesses mais de 30
anos de aplicacdo da LIA, foram condenados pela forma culposa de
artigo 10; nem tampouco determinou, expressamente, sua retroatividade
ou mesmo estabeleceu uma regra de transicao que pudesse auxiliar o
intérprete na aplicacdo dessa norma — revogacio do ato de improbidade
administrativa culposo — em situagdes diversas como a¢des em andamento,
condenag¢des nao transitadas em julgado e condenagOes transitadas em
julgado.

A Lei 14.230/2021, somente, estabeleceu uma genérica aplicagdo “ao
sistema de improbidade administrativa os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador”, que precisa ser compreendida.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, inovou em matéria de Administracao Publica, consagrando os

principios e preceitos basicos referentes a gestao da coisa publica.
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Ressalte-se que nenhuma das constituicbes anteriores havia
constitucionalizado os principios e preceitos basicos do Direito
Administrativo de maneira tao detalhada e completa quanto a atual
Constituicao Federal de 1988 (Cf. a respeito: CAMPANHOLE, Hilton
Lobo; CAMPANHOLE, Adriano. Constituicoes do Brasil. 14. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2000; Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1946, 1967, 1969,
1988): quadro comparativo. Brasilia: Senado Federal, 1996.), e,
igualmente, tal hipotese nao encontra paralelo no Direito Comparado.

Como destacou José Cretella Junior,

“pela primeira vez na histéria do Direito Constitucional
positivo brasileiro vamos encontrar, na Lei Magna, a expressao
Administragio  Publica, no Capitulo VII, cujo titulo é
precisamente este: Administragio Piblica” (CRETELLA JUNIOR,
José. A administracao publica. In: Varios autores. A Constituigio
brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 94).

Poder-se-ia afirmar ainda que a atual Constitui¢do da Republica
codificou as principais normas do Direito Administrativo, que, como
lembra JEAN RIVEIRO, é essencialmente nao codificado (Direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 35); prevendo normas de
geréncia, contratacdo, publicidade, entre outras; além do Estatuto do
Servidor Publico e de mecanismos de controle da Administragao.

A codificagao constitucional das normas administrativas possibilitou
a consagracado de wuma Teoria Geral do Direito Constitucional
Administrativo, voltada para a observancia dos principios constitucionais
basicos e tendo por finalidade limitar o poder estatal, prevendo
instrumentos de controle e meios de responsabilizacao dos agentes
publicos, para garantia de transparéncia e probidade na administragao e
voltados para o combate a corrupcao.

Como salientado por Manoel Gongalves Ferreira Filho,

“a corrupgao, embora sua fei¢do mude de época para
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época, € um fendomeno presente em todos os tempos. Dela, nao
escapa regime algum. Igualmente, ela existe no mundo inteiro,
conquanto em niveis diversos. E assim um mal que todo regime
tem de estar preparado para enfrentar”. Contudo, observa o
citado professor, a corrupg¢ao é “particularmente grave numa
democracia. Esta, com efeito, confia na representacdo para
realizar o interesse geral. Se ela é corrupta e persegue o seu bem
particular, o regime fica totalmente desfigurado. Além disso, na
democracia, rapidamente a corrup¢ao desmoraliza o Poder,
além de ser um fator de ineficiéncia. Por isso, pode levar
facilmente a perda da legitimidade do regime” (FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 87-88).

Dessa forma, em face da modernizacao e do agigantamento do
Estado, a constitucionalizagao do Direito Administrativo representou
verdadeiro instrumento de combate a corrupg¢ao em todos os niveis da
Administracado Publica, em defesa da legitimidade do regime
democratico.

Importante lembrar a licao de Karl Loewestein, quando afirmou que,

“na sociedade do Século XX, se pode considerar como o
fendmeno mais digno de ser ressaltado a transformacao do
Estado Legislativo em Estado Administrativo” (LOEWESTEIN,
Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1946. p. 66).

A Constituicao de 1988, portanto, constitucionalizou regras rigidas
de regéncia da Administragao Publica e responsabilizagao dos agentes
publicos corruptos, dando novos contornos ao Direito Administrativo
Sancionador (DAS), que deixou de somente regular a relagao
administrado/administragao, passando a ter principios e valores proprios
de regéncia da legalidade e moralidade na atuagao do Poder Publico.

Essa concepgao, como anteriormente citado, foi consagrada com a

promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, como esclarecem
PIMENTA OLIVEIRA e MUSETTI GROTTL:
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"A Constitui¢ao reconhece o valor juridico diferenciado do
interesse publico como categoria propria e nao assimilavel aos
meros interesses pronunciados por administradores publicos
ou meramente associados aos Orgaos e entes publicos e
governamentais, por lei ou atos infralegais. Nao se trata de
mero conceito juridico indeterminado que a teoria da
linguagem possa esgotar como operacionaliza-lo. O interesse
publico € um conceito recepcionado na Constituicao. Isto se faz
no capitulo proprio dos Direitos e Garantias Fundamentais
(artigo 19, inciso I), no capitulo dedicado a Administragao
Publica, em seu significado funcional (artigo 37, inciso LX, na
disciplina das leis (artigo 66, paragrafo 1°), na atividade de
gestao da funcdo publica na Magistratura (artigo 93, inciso VIII
e artigo 95, inciso II) e no Ministério Publico (artigo 128,
paragrafo 5°, inciso I, alinea b), e na distingado do campo da
legalidade (tal como cristalizado na prépria Constituigao) do
preceituado como proprio ao interesse publico, em seu ADCT
(artigo 51 ADCT). Esta presenca constitucional significa que aos
intérpretes ndao ¢ dado ignorar ou reduzir sua relevancia no
sistema juridico, devendo cumprir a funcao de demonstrar as
suas projecoes normativas no processo de concretizagao
constitucional" (Direito administrativo sancionador brasileiro: breve
evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse
Publico - IP, Belo Horizonte, ano 22, n® 120, p. 83-126, marg./abr.
2020, p. 90).

E nesse sentido que deve ser entendido e interpretado o denominado
“Direito Administrativo Sancionador (DAS)”, que é sub-ramo do Direito
Administrativo e consiste na "expressao do efetivo poder de punir estatal,
que se direciona a movimentar a prerrogativa punitiva do Estado,
efetivada por meio da Administragao Publica e em face do particular ou
administrado” (GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes.
Os principios constitucionais do direito administrativo sancionador no
regime democratico da constituicdo de 1988. Revista Estudos
Institucionais, v. 7, n® 2, mai./ago. 2021, p. 468).
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Diferentemente do Direito Penal, que materializa o ius puniendi na
seara judicial, mais precisamente no juizo criminal; o Direito
Administrativo Sancionador tem aplicagao no exercicio do ius puniendi
administrativo; sendo ambos expressoes do poder punitivo estatal, porém
representando sistemas sancionatorios que “ndo guardam similitude de
l6gica operativa” (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. Direito Administrativo sancionador brasileiro: breve
evolucao, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico —
IP, Belo Horizonte, ano 22, n° 120, p. 83-126, mar./abr., 2020, p. 90).

Na impossibilidade de aplicagao do Direito Penal ao sistema de
improbidade, por expressa determinagao constitucional que prevé
responsabilidades diversas (CF, art. 37, §4°), a nova lei optou,
expressamente, por estabelecer a aplicagao do Direito Administrativo
Sancionador no ambito do sistema de improbidade administrativa,
refor¢ando a natureza civil do ato de improbidade.

E o fez, para garantir um maior rigor procedimental nas
investigagoes e uma maior efetividade na aplicacdao do contraditorio e

ampla defesa.

Na presente hipotese, portanto, para a analise da retroatividade ou
irretroatividade nao da norma mais benéfica trazida pela Lei
14.230/2021 - revogacao do ato de improbidade administrativa culposo —

o intérprete devera, obrigatoriamente, conciliar os seguintes vetores:

(1) A natureza civil do ato de improbidade
administrativa  definida diretamente pela Constituicao
Federal;

(2) A constitucionalizacdo, em 1988, dos principios e
preceitos basicos, regras rigidas de regéncia da Administracao
Publica e responsabilizacao dos agentes publicos corruptos,
dando novos contornos ao Direito Administrativo
Sancionador (DAS)

(3) A aplicacao dos principios constitucionais do direito

administrativo sancionador ao sistema de improbidade
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administrativa por determinacao legal;

(4) Auséncia de expressa previsao de “anistia geral” aos
condenados por ato de improbidade administrativa culposo
ou de “retroatividade da lei civil mais benéfica”;

(5) Auséncia de regra de transicao.

A andlise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a
conclusao de que o principio da retroatividade da lei penal, consagrado
no inciso XL do artigo 5° da Constituicao Federal (“a lei penal nao
retroagird, salvo para beneficiar o réu”) nao tem aplicacao automatica para a
responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade administrativa,
por auséncia de expressa previsao legal e sob pena de desrespeito a
constitucionalizacao das regras rigidas de regéncia da Administragao
Publica e responsabilizagdao dos agentes ptblicos corruptos com flagrante
desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador.

O inciso XL deve ser interpretado em conjunto com o inciso XXXVI,
ambos do artigo 5% da Constitui¢ao Federal.

Em regra, a lei nao deve retroagir, pois “ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, inclusive no campo penal,
salvo, excepcionalmente, quando se tratar de lei penal mais benéfica,
quando entdao “retroagird para beneficiar o réu”.Trata-se, portanto, de
expressa e excepcional previsao constitucional de retroatividade.

O art. 6° da LINDB também estatui a irretroatividade das leis, ao

estabelecer que:

“A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Portanto, a retroatividade das leis é hipdteses excepcional no
ordenamento juridico, sob pena de ferimento a seguranca e estabilidade
juridicas; e, dessa maneira, inexistindo disposi¢do expressa na Lei
14.230/2021, ndao ha como afastar o principio do tempus regit actum.

A norma constitucional que estabelece a retroatividade da lei penal
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mais benéfica funda-se em peculiaridades tnicas desse ramo do direito, o
qual estd vinculado a liberdade do criminoso (principio do favor libertatis),
fundamento inexistente no Direito administrativo sancionador; sendo,
portanto, regra de excecao, que deve ser interpretada restritivamente,
prestigiando-se a regra geral da irretroatividade da lei e a preservacao
dos atos juridicos perfeitos; principalmente porque no ambito da
jurisdicao civil, impera o principio tempus regit actum.
Nesse sentido, RAFAEL MUNHOZ DE MELLO afirma que:

“nao se pode transportar para o Direito Administrativo
Sancionador a norma penal da retroatividade da lei que
extingue a infragdo ou torna mais amena a sancao punitiva",
pois "nao ha no Direito Administrativo sancionador o principio
da retroatividade da lei benéfica ao infrator”. E que o
dispositivo constitucional que estabelece a retroatividade da lei
penal mais benéfica "funda-se em peculiaridades tnicas do
Direito Penal, inexistentes no Direito Administrativo
Sancionador"(Principios constitucionais de direito
administrativo sancionador: as san¢oes administrativas a luz da
Constituigao federal de 1988. Sao Paulo, Malheiros, 2007, p. 154-
155).

RICARDO BARROS LEONEL defende que

“a aplicagdo retroativa da disciplina mais benéfica da
tutela da probidade administrativa colide, quando menos, com
os dois dispositivos constitucionais: o art. 5%, XL, da CF, que tem
aplicagao restrita ao direito penal (aplicado na jurisdi¢ao, ou a
sua feicdlo na esfera administrativa, que é o direito
administrativo disciplinar); e o art. 37, § 4°, da CF, que deixa
assentado que a tutela da probidade administrativa e as san¢oes
relacionadas aos atos ilicitos nao sao penais, mas sim civis”
(“Nova LIA: aspectos da retroatividade associada ao direito
sancionador”. In: Consultor Juridico, em 17 de novembro de 2021,
citado por ROGERIO TADEU ROMANO, In: Aspectos Polémicos
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da Lei de Improbidade Administrativa Uma Hipétese de Aplicagio da
Nova Lei de Improbidade Administrativa e o Direito Intertemporal, p.
86. Revista de Direito Administrativo, n® 197, maio 2022).

Nesse sentido da irretroatividade, a Segunda Turma desta CORTE ja
decidiu no ARE 1019161 AgR, Rel. RICARDO LEWANDOWSK]I, Segunda
Turma, DJe de 12/5/2017, no qual o Relator consignou que:

“Verifica-se, portanto, que a retroatividade da norma mais
benéfica em favor do réu é um principio exclusivo do Direito
Penal, onde estd em jogo a liberdade da pessoa, admitindo, até
mesmo, 0 ajuizamento de revisao criminal apos o transito em
julgado da sentenga condenatoria, ha qualquer tempo”.

Confira-se a ementa do acordao:

“Ementa: ELEITORAL. PRESTACAO DE CONTAS
PARTIDARIAS DO EXERCICIO DE 2009. AGRAVO
REGIMENTAL EM  RECURSO  EXTRAORDINARIO.
RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS BENEFICA (LEI
13.165/2015) NA IMPOSICAO DE MULTA POR CONTAS
REJEITADAS. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETACAO DAS
REGRAS DE APLICACAO DA NORMA CONSTANTES NA
LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO. AUSENCIA DE VIOLACAO DIRETA AO TEXTO
CONSTITUCIONAL.  OFENSA  REFLEXA.  AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. I — O processo de andlise de
contas partiddrias estd contido no conjunto da jurisdicao civel,
na qual impera o principio do tempus regit actum. Ou seja, na
andlise de um fato determinado, deve ser aplicada a lei vigente
a sua época. II - O carater jurisdicional do julgamento da
prestagcao de contas nao atrai, por si sO, principios especificos
do Direito Penal para a aplicacdo das sangoes, tais como o da
retroatividade da lei penal mais benéfica. III - Questao que se
interpreta com base na Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942), sendo esta a norma que trata
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da aplicacdo e da vigéncia das leis, uma vez que nao hd violagao
frontal e direta a nenhum principio constitucional, notadamente
ao principio da ndo retroatividade da lei penal (art. 5°, XL, da
CF/1988). IV - Eventual violagao ao texto constitucional, que no
presente caso entendo inexistente, se daria de forma meramente
reflexa, circunstancia que torna invidvel o recurso
extraordindrio. V - Agravo regimental a que se nega

provimento.”

Nesse precedente, o eminente Ministro Relator, RICARDO
LEWANDOWSK]I, realcou que “na andalise de um fato determinado, deve ser
aplicada a lei vigente a sua época.”

A jurisprudéncia desta SUPREMA CORTE tem sufragado o principio
do tempus regit actum em diversos julgados nos quais envolvidas normas

da jurisdigao civel, como na presente hipdtese:

RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPOSTO PELO
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (INSS), COM
FUNDAMENTO NO ART. 102, Ill, A, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, EM FACE DE ACORDAO DE TURMA RECURSAL
DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO: PENSAO POR MORTE (LEI N° 9.032, DE
28 DE ABRIL DE 1995).

[...]

8. Levantamento da jurisprudéncia do STF quanto a
aplicacdo da lei previdencidria no tempo. Consagracio da
aplicacdo do principio tempus regit actum quanto ao
momento de referéncia para a concessio de beneficios nas
relacbes previdencidrias. Precedentes citados: RE no
258.570/RS, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
19.4.2002; RE (AgR) no 269.407/RS, 22 Turma, unanime, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 2.8.2002; RE (AgR) no 310.159/RS, 22
Turma, unanime, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6.8.2004; e MS
no 24.958/DF, Pleno, unanime, Rel. Min. Marco Aurélio, D]J
1°.4.2005 (RE 415.454/SC, Rel. Min. GILMAR MENDES).
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DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. IPTU. PROGRESSIVIDADE
DE ALIQUOTAS. PERIODO ANTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL N¢ 29/2000. COBRANCA COM BASE NA
ALIQUOTA MINIMA. LEGISLACAO VIGENTE A EPOCA
DO FATO GERADOR. 1. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia da repercussao geral da questdo
constitucional suscitada no RE 602.347 (Tema 226), Rel. Min.
Edson Fachin, e fixou entendimento no sentido de que é
constitucional a cobranga de IPTU com base na aliquota minima
prevista na lei municipal, referente a periodo anterior a Emenda
Constitucional n® 29/2000, mesmo que a progressividade das
aliquotas tenha sido declarada inconstitucional. 2. Dessa forma,
a tese fixada em sede de repercussdao geral concluiu pela
exigibilidade do IPTU calculado com base na aliquota minima,
segundo a destinagdo do imovel em conformidade com a
legislagdo municipal vigente a época do fato gerador. 3.
Inaplicavel o art. 85, §11, do CPC/2015, uma vez que nao houve
fixacao de honordrios advocaticios para a parte agravante. 4.
Agravo interno a que se nega provimento, com aplicagao da
multa prevista no art. 1.021,§4°, do CPC/2015 (RE 550.910-
AgR/RS, Rel. Min. ROBERTO BARROSO).

A norma mais benéfica prevista pela Lei n® 14.230/2021 — revogacao
da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —,
portanto, nao é retroativa e, consequentemente, nao tem incidéncia em
relagdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de
execucao das penas e seus incidentes; uma vez que, nos termos do artigo
59, XXXVI:

“XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Ressalte-se, entretanto, que apesar da irretroatividade, em relacdo a
redacao anterior da LIA, mais severa por estabelecer a modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa em seu artigo 10, vige o
principio da ndo ultra-atividade, uma vez que nado retroagira para
aplicar-se a fatos pretéritos com a respectiva condenacao transitada em
julgado, mas tampouco sera permitida sua aplicagao a fatos praticados
durante sua vigeéncia mas cuja responsabilizacao judicial ainda nao foi
finalizada.

Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus regit actum, ou seja,
tendo sido revogado o ato de improbidade administrativa culposo antes
do transito em julgado da decisdao condenatodria; nao € possivel a
continuidade de uma investigacdo, de uma acao de improbidade ou
mesmo de uma sentenca condenatéria com base em uma conduta nao
mais tipificada legalmente, por ter sido revogada.

Nao se trata de retroatividade da lei, uma vez que todos os atos
processuais praticados serao validos, inclusive as provas produzidas —
que poderao ser compartilhadas no ambito disciplinar e penal —; bem
como a acao podera ser utilizada para fins de ressarcimento ao erario.

Entretanto, em virtude ao principio do tempus regit actum, nao sera
possivel uma futura sentenga condenatoria com base em norma legal
revogada expressamente.

Em conclusdo, as alteracoes feitas pela Lei 14.230/2021 nos artigos
1%, 8§ 1° e 2% 9%, 10, 11; bem como com a revogacao do artigo 5° preveem:

1) Impossibilidade de responsabilizacao objetiva por ato
de improbidade administrativa;

2) A exigéncia de comprovacio de responsabilidade
subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa, exigindo — nos artigos 99 10 e 11 — a presenca
do elemento subjetivo — DOLO;

3) A inexisténcia da modalidade culposa de ato de
improbidade a partir da publicacao da Lei 14.230/2021;

4) A irretroatividade da norma benéfica da Lei
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14.230/2021, em virtude do artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicdo Federal, nio tendo incidéncia em relacao a
eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo
de execucao das penas e seus incidentes;

5) A aplicacdo dos principios da nao ultra-atividade e
tempus regit actum a modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacao transitada em julgado;
devendo o juizo competente analisar eventual ma-fé ou dolo

eventual por parte do agente.

V. AUSENCIA DE INERCIA ESTATAL E IRRETROATIVIDADE
DO NOVO SISTEMA PRESCRICIONAL.

A condenagao por improbidade administrativa e consequente
imposicao das respectivas sanc¢does somente poderao ocorrer se, nos
prazos fixados em lei, houver o ajuizamento da agao especifica, e, apos o
devido processo legal, garantida a ampla defesa e o contraditdrio, houver
uma decisao judicial condenatoria.

Em um Estado de Direito, assim como no campo penal, também na
responsabilidade civil por ato de improbidade, o Poder Publico tem um
prazo legal para exercer sua pretensao punitiva, nao podendo, em regra,
manter indefinidamente essa possibilidade, sob pena de desrespeito ao
devido processo legal.

O devido processo legal, em seu sentido material, deve garantir
efetiva e real protecao contra o exercicio do arbitrio, com a imposi¢ao de
restricoes substanciais ao poder do Estado em restringir a liberdade ou a
propriedade individual, entre elas, certamente, a estipulacao de prazos
fatais para o exercicio das pretensdes em juizo, na hipdtese de
improbidade administrativa.

O desrespeito as regras legais para o processo e julgamento por atos
de improbidade administrativa, editadas em observancia ao § 4° do art.
37, inclusive no tocante ao prazo possivel para o ajuizamento da agao,
conflita com a garantia do devido processo legal, que configura dupla
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protecao ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecao ao
direito de liberdade e propriedade quanto no ambito formal, ao
assegurar lhe paridade total de condigdes com o Estado
persecutor, dentro de regras procedimentais previamente estabelecidas e
que consagrem a plenitude de defesa e impegam o arbitrio do Estado.
Como salientado pelo Decano desta SUPREMA CORTE, Ministro
CELSO DE MELLO, ao analisar o poder persecutério do Estado, “a
propria exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibicdo do
arbitrio estatal e de restricio ao poder de coercio do Estado” (1* Turma, HC
73.338/R]).
Exatamente em estabilidade,

previsibilidade e ao devido processo legal, o legislador consagrou o

respeito a seguranca juridica,
mandamento do § 4° do art. 37 da Constituicao Federal e editou a Lei
8.429/1992, prevendo, expressamente, os prazos prescricionais, agora
alterados pela Lei 14.230/2021, que, inclusive, criou espécie de prescrigao

intercorrente:

Artigo 23

Redacao original da Lei 8.429/1992 |Alteracdes trazidas Lei

14.230/2021

pela

Art. 23. As agOes destinadas a Art. 23. A agao para a aplicagao

levar a efeitos as sangOes previstas
nesta lei podem ser propostas:

I - até cinco anos apos o
término do exercicio de mandato,
de cargo em comissao ou de fungao
de confianca;

II

prescricional

dentro do

prazo

previsto em lei

especifica para faltas disciplinares

das sancOes previstas nesta Lei
[prescreve em 8 (0ito) anos, contados
a partir da ocorréncia do fato ou, no
caso de infragdes permanentes, do
dia em que cessou a permanéncia.
(Redacao dada pela Lei n® 14.230, de
2021)

I - (revogado); (Redacdao dada
[pela Lei n® 14.230, de 2021)
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puniveis com demissdao a bem do
de
efetivo ou

servico publico, nos casos

exercicio de cargo
emprego.

III - até cinco anos da data da
apresentacito a  administracao
publica da prestacao de contas final
entidades referidas

pelas no

paragrafo unico do art. 1o desta Lei.

IT - (revogado); (Redacao dada

[pela Lei n°® 14.230, de 2021)

III - (revogado). (Redagao dada

jpela Lei n® 14.230, de 2021)

(..r)

§ 4° O prazo da prescricao
eferido no caput deste artigo

Enterrompe—se: (Incluido pela Lei n®

14.230, de 2021)

I - pelo ajuizamento da agao de

improbidade administrativa;
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
I - pela publicagao da sentenga
condenatodria; (Incluido pela Lei n®
14.230, de 2021)

III - pela publicacao de decisao
ou acordao de Tribunal de Justica
ou Tribunal Regional Federal que
confirma sentenca condenatodria ou
de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n®
14.230, de 2021)

IV - pela publicagao de decisao

que reforma sentenca

ou acordao do Superior Tribunal de

Justica que confirma acdérdao
condenatério ou que reforma
acordao de improcedéncia;

(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
V - pela publicagao de decisao
ou acordao do Supremo Tribunal

Federal que confirma acdrdao
condenatorio ou que reforma
acordao de improcedéncia.
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(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
§ 5° Interrompida a prescrigao,
O prazo recomeca a correr do dia da
interrupcao, pela metade do prazo
previsto no caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
(...)
§ 82 O juiz ou o tribunal, depois
de ouvido o Ministério Publico,
deverd, de oficio ou a requerimento
da parte interessada, reconhecer a
prescricao intercorrente da
pretensao sancionadora e decreta-la
de imediato, caso, entre os marcos
interruptivos referidos no § 4°
transcorra o prazo previsto no § 5°
deste artigo.

O caput do art. 23 alterou e unificou o prazo de prescricao para a
propositura da acao de improbidade, que antes era de 5 (cinco) anos, com
diferentes dies a quo. Agora, para todas as hipdteses antes elencadas nos
incisos revogados desse artigo, o prazo de prescrigao € de 8 (anos) anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragoes
permanentes, do dia em que cessou a permanéncia. O § 4° trouxe marcos
interruptivos da prescri¢ao que se verificam pelo ajuizamento da agao e,
partir dai, a contar da publicacdao da decisao judicial condenatdria ou do
acordao que a confirme ou reforme. Ou seja, apds o termo inicial, a
sentenca ou o acdérdao interrompem a prescricao, desde que haja
condenacao do réu, pois a decisdao absolutdria nao € apta a interromper o
prazo prescricional.

Por sua vez, o § 5° introduziu a prescricdo intercorrente, que ¢é
deflagrada com o ajuizamento da acdo. Apos esse marco, verificada uma
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das causas interruptivas citadas no § 4°% o prazo prescricional recomeca a
correr pela metade do prazo previsto no caput do artigo 23, ou seja, 4
(quatro) anos.

Na Lei 14.230/2021, a prescrigao intercorrente incide quando ha
inércia no curso do processo de apuracao da conduta improba, a partir de
marcos interruptivos preestabelecidos pelo legislador.

Assim, o prazo prescricional de oito anos, contado a partir do ato de
improbidade, interrompe-se com o ajuizamento da agao e volta a correr
pela metade do tempo (quatro anos) até interromper-se novamente com a
publicacao da primeira decisdo condenatdria.

Em outras palavras, o ajuizamento da acao deflagra o inicio do prazo
da prescrigao intercorrente. Apos o termo inicial, a sentenga ou o acoérdao
interrompem a prescricao, desde que haja condenagao do réu, pois a
decisao absolutdria nao € apta a interromper o prazo prescricional.

Os prazos prescricionais previstos em lei garantem a seguranca
juridica, a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico;
fixando termos exatos para que o Poder Publico possa aplicar as sangoes
derivadas de condenagao por ato de improbidade administrativa.

A prescri¢do € o perecimento da pretensao punitiva ou da pretensao
executoria pela INERCIA do préprio Estado. A prescrigao
prende-se a nogao de perda do direito de punir do Estado por sua
negligéncia, ineficiéncia ou incompeténcia em determinado lapso de
tempo (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢does de Direito Civil, 1°
Vol., p. 435; CAVALCANTIL José Paulo. Direito Civil: escritos diversos.
Rio de Janeiro: Forense, 1983. In:
https://jus.com.br/artigos/38201/aspectos-gerais-da-prescricao/2;
AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducao. Rio de Janeiro: Renovar.
2008. 7% ed., p. 596).

Pune-se a inércia, a sua omissao, o seu non facere, como bem
ressaltado por ANTONIO LUIS DA CAMARA LEAL:

“Posto que muitos escritores, como Bevildqua, neguem
que a prescrigao constitua um castigo a negligéncia do titular,
outros, como Joao Mendes Junior, secundando a licao de
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Savigny, alids fundada nas formas romanas, o afirmam.

Estamos com o grande romanista tedesco e o saudoso
mestre da Faculdade de Direito de Sao Paulo.

Se a prescricao priva o titular de sua agdo, fazendo-o
sofrer a perda de um direito, impode-lhe, de fato, um mal. E, se
essa imposi¢ao ¢ motivada pela sua inércia, de que resulta um
mal social, pelo estado antijuridico que nao foi removido pela
acao, representando essa inércia a falta de cumprimento de um
dever social, ndao se poderd negar que o mal imposto pela
prescricao é, efetivamente, uma repressao do mal causado pela
negligéncia do titular.

E, assim encarada, a prescricao apresenta o caracteristico
da pena, cuja classica definicdo é:poena est malum passionis,
propter malum actionis (Da Prescricio e da Decadéncia,4® ed.,
Forense, 1982, p. 16-17)".

Sem INERCIA nao ha PRESCRICAO.

Sem INERCIA nao ha sancionamento ao titular da pretensio.

Sem INERCIA nio héa possibilidade de se afastar a protecio a
probidade e ao patrimonio publico.

A PRIMEIRA TURMA dessa CORTE, reiteradamente, tem afirmado
que “se o Estado ndo esta inerte, ha necessidade de se interromper a
prescricao para o cumprimento do devido processo legal” (RE 1210551
AgR, Red. p/ Acordao: ALEXANDRE DE MORAES, julgado em
20/08/2019, DJe de 15/4/2020; RE 1244519 AgR, Red. p/ Acodrdao:
ALEXANDRE DE MORAES, DJe de 25/5/2020; RE 1243415 AgR-quarto,
Rel. ROBERTO BARROSO, DJe de 10/3/2020).

A inércia nunca poderd ser caracterizada por uma lei futura que,
diminuindo os prazos prescricionais, passe a exigir o impossivel, ou seja,
que, retroativamente o poder publico — que foi diligente e atuou dentro
dos prazos a época existentes — cumpra algo até entao inexistente.

A irretroatividade é flagrante, pois como salientado por Humberto
Theodoro Junior, “Somente assim se evitard o risco do absurdo de provocar a lei
superveniente a surpresa de uma prescrigiao consumada
retroativamente”(Prescricao e Decadéncia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense.
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2018, p. 210-211).
Esse ponto foi bem salientado no parecer da PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA, ao destacar que:

E ontolégico ao conceito de prescricio uma inércia
consciente, livre no cendrio entao vigente. Admitir que o prazo
prescricional da pretensao sancionatoria possa ter fluido em
parametros absolutamente imprevisiveis ao tempo da pratica
dos atos desconstituidos iria de encontro as garantias
constitucionais atinentes a seguranca juridica e violaria a
esséncia da ideia de prescri¢ao, que repousa sobre a nogao de
inércia do titular do direito.

Na aplicagdo do novo regime prescricional, ha necessidade de
observancia dos principios da seguranga juridica, do acesso a Justica e da
protecao da confianga, com a irretroatividade da nova lei, garantindo-se a
plena eficacia dos atos praticados validamente antes da alteracao
legislativa, sob pena de consequéncias absurdas, como destacado no
parecer do MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO:

A incidéncia irrestrita e retroativa do novo marco
temporal (data do fato) e do novo prazo prescricional de oito
anos aos fatos anteriores configuraria abrupta alteracao da
regulamentacao vigente, sem qualquer regime de transigao,
com a possibilidade de fulminar o ajuizamento de acao em
casos nos quais ainda nao decorrido o prazo prescricional ou
sequer iniciada a sua contagem com base na disciplina

anterior.
Nesse sentido, ja decidiu o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.:
1. PRESCRICAO. DIREITO INTERTEMPORAL. CASO
EM QUE O PRAZO PRESCRIBENTE FIXADO NA LEI NOVA E

MENOR DO QUE O PRAZO PRESCRICIONAL MARCADO
NA LEI ANTERIOR. FEITA A CONTAGEM DO PRAZO
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PRESCRIBENTE MARCADO NA LEI NOVA (ISSO A PARTIR
DA VIGENCIA DESSA LEI). E SE OCORRER QUE ELE
TERMINE EM ANTES DE FINDAR-SE O PRAZO MAIOR
FIXADO NA LEI ANTERIOR, E DE SE CONSIDERAR O
PRAZO MENOR PREVISTO NA LEI POSTERIOR, CONTADO
ESSE PRAZO A PARTIR DA VIGENCIA DA SEGUNDA LEL 2.
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA DO ASSUNTO. 3.
RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE O STF NEGA
CONHECIMENTO (RE 79327, Relator(a): ANTONIO NEDER,
Primeira Turma, DJ de 7/11/1978).

No RE 184195, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Dj de 6/5/2005, essa
CORTE, analisando questoes de direito intertemporal, valeu-se das li¢oes
de Pontes de Miranda, na qual o mestre assentava que a lei nova nao

pode ter efeitos retroativos:

“Segundo Pontes de Miranda (op. cit., pag. 98), 'a grande
prova da deficiéncia dos estudos em matéria de direito
intertemporal tem-se no momento em que se vao aplicar as leis
de direito publico (exceto as penais, que de regra juridica sao
objeto de principios especiais de direito intertemporal), as
chamadas cldusulas da garantia, constitucionais (...).

'A cada passo se diz que as normas de direito publico -
administrativo, processual e de organizacdo judicidria - sdo
retroativas, ou contra elas ndao se podem invocar direitos
adquiridos. Ora, o que em verdade acontece é que tais regras
juridicas, nos casos examinados, ndo precisam retroagir, nem
ofender direitos adquiridos, para que incidam desde logo. O
efeito, que se lhes reconhece, é normal, o efeito no presente, o
efeito imediato, pronto, inconfundivel com o efeito no
passado, o efeito retroativo, que é anormal. Ja no direito
privado, o efeito imediato nos deixa, por vezes, a ilusao da
retroatividade. O que se passa no direito publico é que esses
casos de ilusdria retroatividade sdao o que mais
acontece. .......ccovvieiieiiiiniiennie,

A regra juridica de garantia ¢, todavia, comum ao direito
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privado e ao direito publico. Quer se trate de direito publico,
quer se trate de direito privado, a lei nova nao pode ter efeitos
retroativos (critério objetivo), nem ferir direitos adquiridos
(critério subjetivo), conforme seja o sistema adotado pelo
legislador constituinte.”

Destaque-se, inclusive, que essa foi a opgao da Comissao de Juristas
que elaborou o anteprojeto de lei, presidida pelo Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES:

“O anteprojeto também estabeleceu que as alteragdes
propostas no prazo prescricionais somente seriam aplicadas aos

fatos ocorridos apds a eventual vigéncia (art.23-C do PL).
(Breves Consideragoes sobre o Anteprojeto de Reforma da Lei
de Improbidade Administrativa: A proposta da Comissao de
Juristas Nomeada pela Camara dos Deputados. Edicao
Comemorativa. 30 ANOS DO ST]J. Superior Tribunal de Justica).

Em conclusao, o novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/21
NAO RETROAGE, em respeito ao ato juridico perfeito e em observancia
aos principios da seguranga juridica, do acesso a Justica e da protecao da
confianga, garantindo-se a plena eficdcia dos atos praticados validamente
antes da alteracao legislativa.

Por dbvio, os prazos prescricionais da nova lei nao se aplicam as
acoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, que permanecem
imprescritiveis, conforme decidido pelo Plendrio da CORTE, no TEMA
897, Repercussao Geral no RE 852.475, Red. p/Acérdao: Min. EDSON
FACHIN.

VI. CASO CONCRETO.

Como relatado, na origem, o Instituto Nacional do Seguro Social -
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INSS ajuizou agao civil publica por ato de improbidade previsto no artigo
10, caput e incisos I, X e XII da LIA. com o objetivo de condenar a ré,
ROSMERY TEREZINHA CORDOVA, ao ressarcimento dos prejuizos
sofridos em razao da autuagao negligente como procuradora contratada
para defender em juizo os interesses do INSS.

Narrou a Autarquia que, em 21 de marco de 1994, a requerida
celebrou contrato de prestagao de servigos advocaticios com o INSS para
a defesa dos interesses do Instituto nas causas que lhe seriam
encaminhadas, incluindo a propositura da agdo e, a partir dai, a
interposicao de todos os atos processuais cabiveis. No entanto, a
requerida descumpriu o contrato ajustado, adotando conduta negligente
na conduc¢ao dos processos, o que acarretou prejuizo ao erario no valor de
R$ 391.458,69, atualizados até maio de 1999, conforme demonstrado no
MEMORANDO de auditoria n® 04/98.

Aduziu que, considerando que o INSS conseguiu recuperar partes
das perdas, por meio da atuagao da Procuradoria local e da dedugao dos
honorarios que a requerida tinha por receber, concluiu-se por atribuir a
requerida a responsabilidade pelo ressarcimento a Autarquia do
montante de R$ 123.2777,00, até maio de 1999.

Assim, pleiteou a condenagao da ré pelos atos de improbidade
previstos no art. 10, caput e incisos I, X e XII da LIA, e ao ressarcimento
do prejuizo causado ao INSS, em face de sua conduta omissiva.
Argumentou que a requerida atuou de forma relapsa, descumprindo seus
deveres no desempenho da fungao publica, e causando prejuizos ao
erario.

A sentenca julgou improcedente o pedido, por considerar nao ter
havido ato de improbidade administrativa, ante a auséncia de dolo ou
culpa da requerida.

Apelou o0 INSS, requerendo, em preliminar, a declaracao de nulidade
da sentenca em face da auséncia da adequada instrucao probatoria, uma
vez que o Juizo a quo ndo teria valorado as provas testemunhais carreadas
aos autos, que demostram a conduta improba da parte ré.

O apelo foi provido pelo TRF 4* Regiao, que considerou nula a
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sentenca pelo fato de a instru¢ao probatoria ter sido insuficiente. Em
consequéncia, determinou a devolugao dos autos ao Juizo de origem para
que procedesse ao devido exame das provas.

Opostos Embargos de Declaragao pela parte ré, foram parcialmente
acolhidos, somente para esclarecer ser invidvel o imediato enfrentamento
do mérito da lide, uma vez que houve afronta ao devido processo legal,
pois nao foi aberta a oportunidade para o INSS contrapor, em razoes
finais, o depoimento pessoal da ré. No acordao, consignou-se, ainda, que,
na esteira da jurisprudéncia do STJ, a pretensdao de ressarcimento de
danos causados ao erdrio por atos de improbidade administrativa €
imprescritivel, tese esta que so é rechagada para fatos ocorridos antes da
Constituicao Federal de 1988, ante a irretroatividade do texto
constitucional.

No Recurso Extraordindrio, alegou-se afronta ao art. 37, § 5% da
CF/1988, ao argumento de ja estar prescrita a pretensao de ressarcimento
ao erario, porque acao foi proposta em 2006, quando ja havia transcorrido
mais de 5 anos da ocorréncia dos fatos e do seu descredenciamento como
procuradora do INSS, que ocorreu em 27/01/1999. Sustentou-se também
que a imprescritibilidade prevista naquele dispositivo constitucional
refere-se a danos decorrentes de atos de improbidade administrativa, e
nao a ilicito civil.

Como se vé deste breve sumario da causa, os fatos subjacentes a agao
civil ptblica para ressarcimento ao erdrio decorrentes dos alegados atos
ilicitos praticados pela recorrente contra o INSS ocorreram em 1999, e a
demanda somente foi proposta em 2006. Além disso, o processo nao se
encerrou.

A imputagao realizada pelo Ministério Publico foi de ato de
improbidade culposo, nos termos da redacgao anterior do artigo 10 da
LIA.

Em que pese a irretroatividade da norma benéfica da Lei
14.230/2021, em virtude do artigo 5% inciso XXXVI da Constituicao
Federal, esta nao tera incidéncia em relagao a eficacia da coisa julgada;

nem tampouco durante o processo de execucdo das penas e seus
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incidentes.

Na presente hipotese, entretanto, incide a aplicagao dos principios
da nao extra-atividade e tempus regit actum a modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa praticados na vigéncia do texto anterior
da lei, porém sem condenagao transitada em julgado, uma vez que nao
mais existe a figura tipica imputada pelo Ministério Publico, que
permitiria a continuidade da instrugao processual.

Nao bastasse isso, ocorreu a prescri¢ao, uma vez que essa CORTE ja
decidiu pela prescritibilidade das agoes de improbidade administrativa
fundadas em atos de improbidade culposos.

VII. DISPOSITIVO.

Por todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Extraordindrio
para extinguir a presente acao.

Fixo, para fins de repercussao geral, a seguinte tese:

1) E necessiria a comprovacgio de responsabilidade
subjetiva para a tipificagdo dos atos de improbidade
administrativa, exigindo-se — nos artigos 9%, 10 e 11 da LIA — a
presenga do elemento subjetivo - DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogagao da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —, é
IRRETROATIVIDA, em virtude do artigo 5% inciso XXXVI, da
Constituicao Federal, nao tendo incidéncia em relagao a eficacia
da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de
execucao das penas e seus incidentes;

3) Aplicam-se os principios da nado ultra-atividade e
tempus regit actum aos atos de improbidade administrativa
culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém
sem condenagao transitada em julgado, em virtude de sua
revogacao expressa pela Lei 14.230/2021; devendo o juizo
competente analisar eventual ma-fé ou dolo eventual por parte
do agente.

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021
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¢ IRRETROATIVO, em respeito ao ato juridico perfeito e em
observancia aos principios da seguranca juridica, do acesso a
Justica e da protecao da confianga, garantindo-se a plena
eficicia dos atos praticados validamente antes da alteracao
legislativa.

E 0 voto.
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