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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Advindos de estudos aprovados para 0 VI Encontro Virtual do CONPEDI, realizado entre os
dias 20 a 24 de junho de 2023, apresentamos a comunidade juridica a presente obra voltada
ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema principal “Direito e
Politicas Publicas na Era Digital”.

Na coordenagéo das apresentacoes do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos que compdem esta obra reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para o

aprimoramento da area e da propria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espago franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

DanielaMenengoti Ribeiro
Universidade Cesumar

Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina- MG
Vivian de Almeida Gregori Torres

Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



UMA ANALISE DASPOLITICASPUBLICASDE PROMOCAO HUMANA E A
NOVA ORDEM JURIDICA VIGENTE PARA A PROBIDADE ADMINISTRATIVA,
SOB A PERSPECTIVA DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE DA PERSONAL IDADE

AN ANALYSISOF PUBLIC POLICIESFOR HUMAN PROMOTION AND THE
NEW CURRENT LEGAL ORDER FOR ADMINISTRATIVE PROBITY, FROM THE
PERSPECTIVE OF FUNDAMENTAL RIGHTSAND PERSONALITY

Maria DeLourdes Araujo
M ar cus Geandr é Nakano Ramiro

Resumo

O regime juridico da honestidade na gest@o publica sofreu substantiva modificagdo com a
vigéncia da Lei n° 14.230/2021. Desde ent&o, varios questionamentos foram suscitados na
comunidade juridica, especialmente acerca do elemento temporal de eficicia da norma e a
exclusdo da conduta culposa. O objetivo do presente estudo é avaliar a repercussao da
modificacdo legislativa na Lei de Improbidade Administrativa, para a efetivacéo de politicas
publicas de promog¢&o humana. Para tanto, adotou metodol ogia de pesguisa comparativa entre
normas, elegendo como pressupostos para analise trés grupos varidveis de contexto: a
prescricdo da pretensdo punitiva e executéria; a supressdo da figura culposa na configuragdo
do ato improbo e; a eventual aplicacdo retroativa, inclusive nos feitos com transito em
julgado, aluz do principio da retroatividade da norma punitiva mais favoravel. O resultado
da andlise demonstrou que as técnicas juridicas disponiveis no sistema de protecdo da gestéo
publica implementado a partir da originaria Lel de Improbidade Administrativa, tendo sido
substancialmente flexibilizado pela nova regulamentac&o, obstaculiza o controle juridico e
social sobre o processo de elei¢cdo, execucdo e fiscalizag8o de politicas publicas, podendo
estimular retrocessos na efetivagcdo de direitos humanos fundamentais, direitos sociais e da
personalidade. Com isto, espera-se contribuir para 0 necessario debate politico e cientifico
em torno do aperfeicoamento dos mecanismos de participacdo social nas opgdes politicas
fundamentais que, em Ultima andlise, efetivam (ou ndo) direitos humanos e da personalidade.

Palavras-chave: Improbidade administrativa, Alteracdo legislativa, Politicas publicas,
Promogdo humana, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The legal regime of honesty in public management underwent a substantial change with the
enactment of Law No. 14,230/2021. Since then, several questions have been raised in the
legal community, especially regarding the temporal element of effectiveness of the norm and
the exclusion of culpable conduct. The objective of the present study is to evaluate the
repercussion of the legidlative modification in the Law of Administrative Improbity, for the
effectiveness of public policies of human promotion. To do so, it adopted a comparative
research methodology between norms, choosing as assumptions for analysis three groups of
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context variables: the prescription of punitive and enforceable claims; the suppression of the
guilty figure in the configuration of the dishonorable act and; the eventual retroactive
application, including in cases that are final and unappealable, in light of the principle of
retroactivity of the most favorable punitive rule. The result of the analysis showed that the
legal techniques available in the public management protection system implemented from the
origina Law of Administrative Improbity, having been substantially relaxed by the new
regulation, hinder the legal and social control over the process of election, execution and
inspection of public policies, which may encourage setbacks in the realization of human
rights, social rights and personality. With this, it is expected to contribute to the necessary
political and scientific debate around the improvement of mechanisms of social participation
in fundamental political options that, in the last analysis, put into effect (or not) human and
personality rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative dishonesty, L egislative amendment,
Public policy, Human promotion, Fundamental rights
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1 INTRODUCAO

Dentre os diversos fatos politicos-juridicos que movimentaram o ano de 2021, ja no
seu encerramento, tem-se a reformulacdo da Lei n° 8.429/92, promovida pela Lei n® 14.230, de
25 de outubro de 2021, decorrente do Projeto de Lei n° 2505/21, de iniciativa do Deputado
Federal Roberto de Lucena (PODEMOS/SP), sob a justificativa e adequar o texto originario as

mudancas sociais e construcdes jurisprudenciais consolidadas.

Com todas as modificacdes, acréscimos e/ou supressdes, 0 que se Viu na versao
final aprovada pelo legislativo foi um texto que alterou profundamente a redagdo originaria,
produzida ainda sob inspiracdo do processo de redemocratizacdo que o Brasil viveu a partir de
1985, ocasido em que, ao lado de outras normas com metas convergentes, almejavam promover
a blindagem da gestdo publica, impondo aos dirigentes e aqueles que com eles compartilhavam

a administracdo publica, comportamentos austeros, integros, virtuosos e probos.

N&o foram poucas as criticas a que se sujeitou a norma precedente nos quase
trinta de vigéncia. Se por um lado aplaudia-se um estatuto juridico que impunha rigidas normas
de conduta ética na gestdo publica, ndo faltaram aqueles que asseguravam a inconveniéncia de
um texto normativo repleto de conceitos juridicos abertos e indeterminados, que delegavam ao
julgador, numa interpretacdo meramente subsuntiva; aquele cuja legitimacéo, a principio, nao
advém da soberania popular, posto ndo se submete a um escrutinio eleitoral; em cada caso

concreto, colmatar a efetiva adequacao da conduta a norma.

Enquanto a administracdo judiciaria buscava se desvencilhar dos diversos
obstaculos no caminho da efetivacdo da norma protetiva da probidade administrativa,? os
gestores publicos e aqueles que com eles contratavam na iniciativa privada, se ressentiam da

aplicacdo mais restrita da norma, sobretudo no ponto em que era possivel a imputacdo de

! Parte da justificativa do Projeto de Lei originario (PL 10.887/2018) indica que: “Apds o seu jubileu de prata, a
Lei de Improbidade Administrativa — LIA carecia de revisdo para sua adequacdo as mudangas ocorridas na
sociedade e também para adaptar-se as construcoes hermenéuticas da propria jurisprudéncia, consolidadas em
decisdes em decisoes dos Tribunais”. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL-10887-2018.
Acesso em abr. 2022,

2 Além da promogao de formagéo continuada no Poder Publico, foi possivel identificar tentativas de promogéo da
efetiva duracdo razoavel dos processos por intermédio da criacdo do sistema de metas, tendo por Meta 4, a
priorizacdo do julgamento de processos relativos aos crimes contra a Administracdo Publica, a improbidade
administrativa e soa ilicitos eleitorais. InformagBes disponiveis em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/01/Metas-Nacionais-aprovadas-no-XIV-ENPJ.pdf, https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/01/metas-nacionais-aprovadas-no-150-enpj.pdf. Acesso em abr. 2022.
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ilicitude pela préatica de ato culposo, campo de maiores reclames, sob a assertiva de que qualquer
ato poderia, por exemplo, estar emoldurado na préatica de improbidade que importasse em
violagdo de um principio constitucional. Tanto demandaram que a nova orientacdo normativa
se dirigiu, especialmente nos pontos sensiveis da norma posta, com substanciais modificacdes
na lei que, basicamente, tocam no regime da tipificacdo das condutas improbas — suprimindo-
se a modalidade culposa, adotando um novo lapso temporal prescricional — em regra, de oito
anos e; impondo um novo fio condutor ao processamento dos feitos em que se discute a pratica

da conduta improba?.

Tendo em vista que a probidade administrativa esta diretamente relacionada com
a eleicdo das prioritarias necessidades sociais a serem atendidas pelos sempre parcos recursos
publicos e, superada a interpretacdo hermética da doutrina da separacdo dos poderes, é possivel
antever que o novel regime juridico instituido pela Lei n°® 14.230/21, ecoara na conducgdo e
gestdo das politicas publicas de promocdo humana que (in)efetivam direitos da personalidade,

valores caros ao regime democratico.

A partir desta conjuntura, a pergunta basica que orienta a presente investigacao sera: é
possivel se falar em repercussdo da nova legislacéo na efetivacao de politicas publicas tendentes
a promocao de direitos sociais de promoc¢do da dignidade humana? Visando encontrar um
veredito possivel e digno de consideracdo; sem partir de uma interpretacdo artigo por artigo da
norma em confronto com aquela precedente, funcéo a que valorosos estudiosos ja se dedicaram,
mas, a partir destas leituras, considerando-se a proximidade da sua edic¢do; serdo apresentadas
as impressoes preliminares, sob o olhar de um agente equidistante dirigido a aplicacdo da
norma, tratando essencialmente no novo regime no tocante ao prazo prescricional, da excluséo
da culpa nas condutas sancionaveis e da eventual (ndo) retroatividade da nova norma e 0s

fundamentos para tais opcoes.

% Neste aspecto até com algumas impropriedades, é possivel observar-se algumas incongruéncias no novo sistema,
por exemplo: hip6tese de perda da funcéo publica restrita aquela que o agente exercia ao tempo do cometimento
da infracdo (Art. 12, 8 1°); imposicdo da indicacdo “precisa” pelo juiz da tipificacdo legal do ato improbo antes da
instrucdo, sem possibilidade de modificacdo do fato ou da capitulagdo legal (art. 17, § 10-C); “conversdo” de acdo
de improbidade em acdo civil publica (art. 17, § 16); imposicdo como “direito” do réu de ser interrogado — quando
se sabe que o objetivo do depoimento pessoal sempre foi a confissdo — contudo, sua recusa ou siléncio néo
interpretado como confissdo (art. 17, 8 17); imposicdo da obrigacdo da assessoria juridica que tenha emitido
parecer juridico pela legalidade do ato questionado de defender o administrador requerido na acéo (arr. 17, § 20);
aproximagdo dos sistemas penal e de improbidade pelos critérios de continuidade delitiva, unificacdo de
penalidades (art. 18-A), critérios para dosimetria das penalidades (art. 17-C), dentre outras substanciais
modificacOes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/L14230.htm. Acesso
em abr. 2022.

175



2 AS POLITICAS PUBLICAS ENQUANTO INSTRUMENTOS DE PROMOCAO DE
DIREITOS HUMANOS E DA PERSONALIDADE

Eleger e executar politicas publicas significa efetivar direitos. E o direito cumpre o
papel muito importante de emoldurar e instrumentalizar estes mecanismos por intermédio dos
quais o gestor publico identifica as necessidades e 0s anseios sociais a serem atendidos, 0s
meios a serem empreendidos, a execucdo dos objetivos propostos e a avaliagdo dos resultados,

num processo ciclico que se retroalimenta.

Na interdisciplinariedade que uma politica publica importa, o direito desempenha um
papel privilegiado — enquanto moldura, instrumento vocalizador de demandas, ferramenta de
acdo e como arranjo institucional (COUTINHO, 2012, p. 80) - na inducdo e/ou fomento de
determinados comportamentos e na sistematizagdo dos seus instrumentos normativos. Assim
concebida, podemos compreender a politica publica como uma “atividade estatal de elaboracéo,
planejamento, execugdo e financiamento de agdes voltadas a consolidagdo do Estado

Democratico de Direito e a promocdo e protecdo dos direitos humanos” (AITH, 2006, p. 232).

Atenta a todas as dimensdes que a orientacdo de Estado federativo impde, 0S processos
de sistematizacdo das politicas publicas podem assumir contornos bem definidos nos planos
macro, micro e mesoinstitucionais (DALLARI, 2021, p. 59, 223 e 227), todos sujeitos a
observancia dos principios orientadores das acdes estatais estampados na Lei de Improbidade
Administrativa, decorrentes de uma imposicdo maior pela opcdo politica fundamental
consubstanciada na Constituicdo Federal, quando elegeu expressamente por norte os valores da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, publicidade e da eficiéncia.

Portanto, quando a autonomia legislativa toca nestes valores, a implicacdo direta
repercutira no acompanhamento do cumprimento das promessas constitucionais pela
integridade e probidade na gestdo de tais politicas publicas que efetivam precipuamente direitos
sociais, direitos humanos e direitos da personalidade, estes marcados por serem “a) inalienaveis;
b) intransmissiveis; c) absolutos; d) imprescritiveis”, categorizados numa dimensdo tripartite,

segundo a qual representam aqueles direitos

a) que tutelam a integridade fisica, incluindo o direito a vida, a alimentacdo, sobre o
préprio corpo vivo e o corpo morto; b) que resguardem a incolumidade intelectual,
incluindo o direito a liberdade de pensamento; e c) a protecdo a integridade moral,
incluindo o direito a liberdade civil, politica e religiosa; o direito a imagem e o direito
a identidade pessoal, familiar e social. (IKEDA, ob. cit. p. 145).

Em vista da contemporaneidade da nova norma, ainda ndo ha estudos por metodologia

empirica quantificando esta repercussdo. Mas considerando os critérios orientadores para a
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configuracdo da conduta improba, cremos ser licito afirmar que a maior abertura e liberdade
atribuida ao gestor, pode implicar num relevante retrocesso social ou mesmo uma protecéo

social insuficiente.

Foi tdo explicito o interesse em separar a politica publica da probidade administrativa
que o legislador reformista textualmente enumerou ser “vedado o seu ajuizamento [da agéo de
improbidade administrativa] para o controle de legalidade de politicas publicas e para a
protecdo do patrimdnio publico e social (..)™.

Adentrando propriamente nas inovacdes prescritas, apos estas consideracdes prefaciais
necessarias, € possivel perceber que as normas que tratam das san¢des aplicaveis em
decorréncia da imputada préatica de atos de improbidade administrativa, sofreram substanciais
modificadas com a entrada em vigor da Lei n® 14.230 de 2021, sobre 0s quais passa-se a discutir
elegendo, para tanto, trés parametros: a prescricdo, a culpa e a (ir)retroatividade; o que antevé
a apreciacdo prévia da eventual necessidade de suspensdo da marcha processual nos feitos em
tramitagéo.

3 DA (NAO) SUSPENSAO DA MARCHA PROCESSUAL NOS FEITOS EM
TRAMITACAO DECORRENTES DE ATOS PRETERITOS (RExt. 843.989/PR)

Antes da Lei n° 14.230/21, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°
843.989, reputou constitucional e reconheceu a existéncia de repercussao geral da tematica
acerca da (ir) retroatividade das disposi¢Oes acerca da necessidade da identificacdo do elemento
subjetivo da conduta (dolo) e da prescrigcdo. Inobstante, no mesmo feito, houve a determinagéo

de sobrestamento tdo somente dos Recursos Especiais que tivessem em tramitacéo. s

4 Parte da redacdo do art. 17-D da Lei 14.230/21, que expressa o seguinte teor: A acdo por improbidade
administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacéo de sancdes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

®[..] reconhecida a repercusséo geral do debate relativo a: “definicéo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das
disposicBes da Lei 14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo
dolo para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (1) A aplicacdo
dos novos prazos de prescrigdo geral e intercorrente. ™ (julgado em 25/2/2022, Tema 1199). [..] O Plenério desta
CORTE definiu que a suspensdo nacional dos processos ndo é automatica, cabendo ao Relator ponderar a
conveniéncia da medida (RE 966177 RG-QO, Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, DJe 01-02-2019). Na presente
hipotese, ndo se afigura recomendavel o sobrestamento dos processos nas instancias ordinarias, haja vista que (a)
a instrucéo processual e a produgdo de provas poderiam ser severamente comprometidas e (b) eventuais medidas
de constricao patrimonial devem ser prontamente examinadas em dois graus de jurisdicdo. N&o obstante, simples
pesquisa na base de dados do Superior Tribunal de Justica revela que proliferam os pedidos de aplicagdo da Lei
14.230/2021 em processos na fase de Recurso Especial, ja remetidos ao Tribunal da Cidadania pelos Tribunais de
origem. Assim, considerando que tais pleitos tem como fundamentos a controvérsia reconhecida na repercussdo
geral por essa SUPREMA CORTE, recomenda-se, também, o sobrestamento dos processos em que tenha havido
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A medida representa providéncia salutar no cumprimento do preceito constitucional
que imp0e, enquanto direito fundamental, a duracdo razodvel do processo e 0 cumprimento do
projeto de metas do Conselho Nacional de Justica, como politica publica de concretizacdo do
acesso e efetividade da jurisdicdo. E sempre bom considerar que, em regra, as acdes tendo por
objeto condutas, em tese, improbas, envolvem feitos substancialmente complexos, com
litisconsorcio passivo multitudinario e producdo de laboriosas provas que, ndao raras vezes,
necessitam para a instrugdo um lapso temporal consideravelmente dissociado do que se poderia
considerar tolerdvel como razoavel. Ainda, conforme bem reconheceu o 6rgéo supremo quando
deixou de determinar a suspensao de todos os feitos onde se discutia a aplicagcdo do novo regime
juridico, o tempo deteriora a memdria e torna supérflua, ou por vezes até injusta e impropria,

uma resposta estatal tardia.

Os critérios e fundamentos para a compreensdao da vigéncia e eficacia deste novo
regime, nos aspectos formal e material, a luz da melhor interpretacdo juridica, politica e

normativa demanda a reflexéo que se propde a seguir.

4 VIGENCIA E EFICACIA DA NOVA NORMA PROCESSUAL A LUZ DO DIREITO
VIGENTE E REPERCUSSAO NAS POLITICAS PUBLICAS EM EXECUCAO

Tratando da eficacia do contetdo processual do novo ordenamento juridico, a posicédo
classica, aponta que, nos processos em curso, € possivel cogitar-se em trés diferentes sistemas
de aplicacdo. O sistema da unidade processual, no qual, “o processo apresenta tal unidade que
somente poderia ser regulado por uma Unica lei, a nova ou a velha” desde o seu nascedouro até
a extingdo. Pelo sistema das fases processuais, o feito € tomado como parametro a partir das
fases em que se desdobra (postulatéria, ordinatoria, instrutoria, decisdria e recursal), “cada uma
suscetivel, de per si, de ser disciplinada por uma lei diferente.” Por fim, o sistema do isolamento
dos atos processuais, no qual a “a nova lei ndo atinge os atos processuais ja praticados, nem
seus efeitos, mas se aplica aos atos processuais a praticar (CINTRA, 2006, p. 105).”

tal postulacdo, com a finalidade de prevenir juizos conflitantes. Por todo o exposto, além da aplicacdo do artigo
1.036 do Cadigo de Processo Civil, DECRETO a SUSPENSAO do processamento dos Recursos Especiais nos
quais suscitada, ainda que por simples peticdo, a aplicacdo retroativa da Lei 14.230/2021. [...] Brasilia, 3 de marco
de 2022. Ministro Alexandre de Moraes Relator. ARE 843989/PR - PARANA. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES. Julgamento: 03/03/2022.
Publicacdo: 04/03/2022. Publicacido. PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03/03/2022 PUBLIC
04/03/2022. Partes. RECTE.(S): ROSMERY TEREZINHA CORDOVA ADV.(A/S) : FRANCISCO AUGUSTO
ZARDO GUEDES RECDO.(A/S) : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS PROC.(A/S)(ES):
PROCURADOR-GERAL FEDERAL. Julgado disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1281323/false. Acesso em mar. 2022,
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A Lei n°® 14.230 n&o ostenta previsao de aplicabilidade retroativa, pelo que incidiria
somente aos processos ajuizados posteriormente a sua publicacdo, por forca do principio geral
que preceitua a irretroatividade das leis estabelecido no art. 6° da LINDB®.

No que concerne ao direito intertemporal, em regra, o sistema processual civil
brasileiro optou pela ado¢do da teoria/sistema do isolamento dos atos processuais, quando
dispde, no artigo 14 do Cadigo de Processo Civil” que, a norma processual ndo retroagira e sera
aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados 0s atos processuais praticados e
as situaces juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Sob o aspecto procedimental, portanto, a eficacia do novo ordenamento juridico ndo
implica em grandes objecGes, 0 que j& ndo se vislumbra quando a anélise recai sobre o efeito
material propriamente dito da norma, sobretudo quando se considera o carater nitidamente
sancionador e punitivo que a repressédo a improbidade administrativa ostenta. Acerca deste

aspecto, cumpre notar as consideracgdes a seguir.

4.1 DA VIGENCIA E EFICACIA DO CONTEUDO MATERIAL DA NOVA NORMA
JURIDICA E SEUS EFEITOS

Diversamente do que se nota da analise do conteldo processual da Lei 14.230/21,
tratando das normas de conteddo material, aqui em especial consideracdo aquelas de tal
natureza dispostas na Lei de Improbidade Administrativa, excepcionando a regra geral (art. 6.°
Decreto-lei n.° 4657/1942), ha os que defendem a retroatividade, quando assim o for para
favorecer o requerido. E a sustentacio daqueles que interpretam o sistema atualmente chamado
de Direito Administrativo Sancionador, considerado o carater eminentemente penalizador de

tais dispositivos, embora, ha muito, ja tenha restado definido o carater civil da improbidade?,

6 Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em
mar. 2022.

" Art. 14. A norma processual néo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados
os atos processuais praticados e as situacdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

8 Ementa: Direito Constitucional. Agravo Regimental em Peticdo. Sujeicdo dos Agentes Politicos a Duplo Regime
Sancionatorio em Matéria de Improbidade. Impossibilidade de Extensdo do Foro por Prerrogativa de Fungdo a
Acdo de Improbidade Administrativa. 1. Os agentes politicos, com exce¢cdo do Presidente da Republica,
encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatorio, de modo que se submetem tanto a responsabilizacéo civil
pelos atos de improbidade administrativa, quanto a responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de
responsabilidade. Nao ha qualquer impedimento & concorréncia de esferas de responsabilizacdo distintas, de modo
que carece de fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes politicos das san¢des da agdo de
improbidade administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime de responsabilidade. A Unica
excecdo ao duplo regime sancionatério em matéria de improbidade se refere aos atos praticados pelo Presidente
da Republica, conforme previsdo do art. 85, V, da Constituicdo. (...)(Pet 3240 AgR, Relator(a): TEORI
ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acdrddo: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2018,

179



enquanto mecanismo de combate a corrupgdo e outras préaticas desleais na conducdo da gestdo

publica.

Em que pese a retroatividade da norma mais benéfica tenha amparo legal no &mbito
do direito penal, a Lei de Improbidade é regida pelos preceitos norteadores do género Direito
Sancionador, do qual seriam espécies o direito administrativo sancionador e o direito penal,

ambos enquanto expressao da soberania estatal do poder punitivo.

Deste modo, ambos os regimes juridicos estariam submetidos aos mesmos principios
fundamentais garantidores: devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, legalidade,
culpabilidade, pessoalidade das punigdes, individualizacdo das sancGes, razoabilidade,
proporcionalidade e da retroatividade da lei (de carater punitivo) mais benéfica (artigo 5°,
incisos 11, XXXIX, XLV, XLVI, XL, LIV, LV e artigo 37, caput, todos da Constituicdo
Federal).

N&o € recente a incorporacao desta linha de raciocinio, na jurisprudéncia nacional,
sobretudo aquela manifestada por intermédio do tribunal nacional ao qual compete a funcéo de
unificagdo da interpretacdo pacificada da legislacéo brasileira. Quando concitado em discusséo
congénere, que envolvia a arguicdo da ocorréncia da abolitio criminis pela nova regulacéo

estrutural dos atos de concentracdo do poder econdmico, o Superior Tribunal de Justica

O tema insere-se no &mbito do direito administrativo sancionador e, segundo doutrina
e jurisprudéncia, em razéo de sua proximidade com o direito penal, a ele se estende a
norma do art. 5%, XVIII, da Constituicdo da Republica, qual seja, a retroatividade da
lei mais benéfica. °

ACORDAO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 21-08-2018 PUBLIC 22-08-2018). Julgado disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur389052/false. Acesso em mar. 2022.

® RECURSO ESPECIAL. DIREITO DA CONCORRENCIA. REGULACAO ESTRUTURAL DO PODER
ECONOMICO EXERCIDA PELO CADE. ATOS DE CONCENTRACAO - MOMENTO DE SUA
REALIZACAO. 'ABOLITIO CRIMINIS' - INAPLICABILIDADE - MAIOR RESTRITIVIDADE DA LEI
POSTERIOR. 1. O controle objeto do direito concorrencial visa a protecdo da concorréncia e ndo coincide,
necessariamente, com a salvaguarda tutelada por outros ramos do direito. [...]. 4. Na atual Lei de Defesa da
Concorréncia, substitutiva da Lei n. 8.884/1994, a multa permanece e 0 prazo para submissdo da operacdo ao
CADE tornou-se mais restrito, porquanto a apresentacdo do ato de concentracdo deve se dar obrigatoriamente
antes da producéo de efeitos, sendo certo que esses efeitos ndo poderdo ocorrer antes da manifestacéo da autarquia
reguladora (Lei n. 12.529/2011, art. 88, 88 2°, 3° e 49). [...] Em exame acerca da natureza juridica da norma
constante do § 5° art. 54 da Lei n. 8.884/1994, observo tratar-se de penalidade administrativa, imposta em razéo
do cometimento de infracdo ali tipificada. O tema insere-se no ambito do direito administrativo sancionador e,
segundo doutrina e jurisprudéncia, em razdo de sua proximidade com o direito penal, a ele se estende a norma do
art. 5°, XVIII, da Constituicdo da Republica, qual seja, a retroatividade da lei mais benéfica [...](STJ - REsp:
1353274 DF 2012/0132889-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
23/02/2021, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/03/2021). Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201328890&dt_publicacao=25/03/20
21. Acesso em: mar. 2022.
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Aquele mesmo 6rgdo jurisdicional, em reiteradas oportunidades ja propagava que “a
norma administrativa mais benéfica, no que deixa de sancionar determinado comportamento, €
dotada de efic4cia retroativa.”'® Assim sendo, a opgdo interpretativa que restringe a
retroatividade apenas aquelas normas de carater estritamente “penal”, a luz de um principio
geral de que tempus regit actum, aparenta dissenso com o ordenamento juridico sancionador,
por desconsiderar os diversos efeitos deletérios que a imputacdo e a condenacdo pelo ato
improbo acarreta nas atividades e trajetérias pessoais e profissionais do gestor publico e

daqueles que com ele contrata ou se acerca.

E possivel colher-se das manifestagdes da comunidade juridica e cientifica apos a
vigéncia do novo ordenamento sancionador esta percepcdo acerca da retroatividade das
disposicdes que, embora civis, ostentam o carater sancionador (OSORIO, 2021, p. 38). Neste

sentido, € a analise do professor

63. Com efeito, o Direito Administrativo Sancionador sofre o
influxo de muitos dos principios orientadores do Direito Penal, balizando-se por
normativas constitucionais que objetivam, em Ultima andlise, limitar o arbitrio do
Estado, em respeito as liberdades publicas e individuais dos cidaddos. Assim, as
garantias penais devem ser aplicadas ao direito administrativo sancionador por
simetria, mormente quando as sanc@es afetam direitos fundamentais. [...] 67. Aceitas
essas premissas, & forcoso concluir que a determinacéo legal de aplicar os principios
do Direito Administrativo Sancionador ao “sistema da improbidade administrativa”
acarreta a incidéncia nesta seara do principio constitucional da retroatividade da lei
mais benigna, insculpido no artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal (...) 71.
Desse modo, como decorréncia do mandamento expresso do §1° do artigo 4° da Lei

10 ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO MANEJADO POR DIVERSOS SINDICATOS DO RAMO VAREJISTA. PRETENSAO DE
VER RECONHECIDA A VALIDADE DE PRECO A MAIOR PARA O CONSUMIDOR QUE PAGA COM
CARTAO DE CREDITO. POSSIBILIDADE. PRATICA HODIERNAMENTE AUTORIZADA NO
ORDENAMENTO JURIDICO. ART. 1° DA LEI N. 13.455/17. ALCANCE RETROATIVO. [..]J1. A cobranca
diferenciada de precos de bens e servigos ao publico em face do pagamento mediante cartdo de crédito passou a
ser legalmente admitida pelo ordenamento juridico patrio. Logo, inexiste abusividade em tal pratica comercial. 2.
Antes da entrada em vigor da Lei n. 13.455/17, inexistia expressa vedacao legal a pratica diferenciada de precos
em funcdo da forma de pagamento utilizada pelo consumidor, por isso que ndo se cuida de hip6tese de
superveniente atipicidade da conduta, mas, ao invés, de positivacdo normativa com o intuito de referendar e
estabilizar a pratica comercial em realce. 3. A norma administrativa mais benéfica, no que deixa de sancionar
determinado comportamento, é dotada de eficacia retroativa. Precedente: REsp 1.153.083/MT, Rel. p/ Acérdao
Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 19/11/2014). 4. Nesse norte, incensuravel se revela o acordao
recorrido no passo em que, ao conceder a seguranca pleiteada no presente writ preventivo, ordenou a autoridade
coatora que se abstenha de impor penalidade contra as empresas integrantes das categorias econdmicas
representadas pelos sindicatos impetrantes, na hipétese de concessdo de descontos para compras efetuadas
mediante dinheiro ou cheque, sem extenséo de tal vantagem as transag@es realizadas mediante cartdo de crédito.
5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1402893/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/04/2019, DJe 22/04/2019). Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201303023330&dt_publicacao=22/04/20
19. Acesso em abr. 2022.
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n° 8.429/1992, na redacdo dada pela Lei n® 14.230/ 2021, conclui-se que a norma
posterior mais benéfica deve ser aplicada retroativamente. !

A congruéncia da aplicagdo dos conceitos (des)punitivos da nova legislagdo
retroativamente, prosseguem na mesma compreensao, conforme é possivel se inferir (FILHO,
2021, 292).

Por outro lado e para evitar qualquer controvérsia, o art. 5% inc. XL, da
CF/88 determina que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o
réu”. Embora a redacgdo se refira a “lei penal”, é evidente que essa garantia se
aplica a qualquer norma de natureza punitiva. N&o existe alguma
caracteristica diferenciada da lei penal que propiciasse a retroatividade da lei punitiva
ndo penal. (...) As alteragBes introduzidas pela Lei 14.230/2021, em todas as passagens
que configurem tratamento mais benéfico relativamente a configuracdo ou ao
sancionamento por improbidade administrativa, aplicam-se a todas as condutas
consumadas em data anterior a sua vigéncia. 12

Adotado o sistema do isolamento dos atos processuais para o efeito de aplicagdo do
contetdo instrumental do novo ordenamento, quando se trata dos dispositivos conceituais
sancionadores (direito administrativo sancionador), haver-se-ia que reconhecer a sua aplicagdo
retroativa, vez que, sdo disposi¢des mais benignas aos imputados transgressores das normas

protetivas da probidade administrativa.

11 Em parecer juridico consulto a questdo formulada pelo Instituto Brasiliense de Direito Administrativo-IDADF,
o professor Fabhio Medina Osério assim leciona: 63. Com efeito, o Direito Administrativo Sancionador sofre o
influxo de muitos dos principios orientadores do Direito Penal, balizando-se por normativas constitucionais que
objetivam, em UGltima analise, limitar o arbitrio do Estado, em respeito as liberdades publicas e individuais dos
cidaddos. Assim, as garantias penais devem ser aplicadas ao direito administrativo sancionador por simetria,
mormente quando as san¢des afetam direitos fundamentais. 64. No caso da Lei de Improbidade Administrativa,
especialmente ante a reforma introduzida pela Lei n® 14.230, o que se observa € que se trata de uma reforma que
afetou normas-matriz, vale dizer, normas dotadas de estabilidade material, ndo normas de direito transitorio. E
certo que consideramos as normas da Lei 8.429/92 auténticas normas sancionadoras em brancol6, que se
complementam, a luz do principio da legalidade substancial, por outras normas completivas. 65. Na espécie,
induvidosamente, a modificacdo promovida pelo legislador alterou diretamente as normas-matriz, ndo as normas
subjacentes. Nesse sentido, ndo se pode questionar a forca da retroatividade da norma mais benéfica, por conta do
principio da simetria do direito administrativo sancionador com o direito penal, ainda que se aplique essa
incidéncia com matizes. 66. A auséncia de equiparacdo absoluta entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador néo afasta a aplicabilidade dos principios penais a este Gltimo, consoante doutrina e jurisprudéncia
aplicaveis a matéria. 67. Aceitas essas premissas, € forcoso concluir que a determinacdo legal de aplicar os
principios do Direito Administrativo Sancionador ao “sistema da improbidade administrativa” acarreta a
incidéncia nesta seara do principio constitucional da retroatividade da lei mais benigna, insculpido no artigo 5°,
inciso XL, da Constituicdo Federal (...). 71. Desse modo, como decorréncia do mandamento expresso do §1° do
artigo 4° da Lei n® 8.429/1992, na redacdo dada pela Lei n°® 14.230/ 2021, conclui-se que a horma posterior mais
benéfica deve ser aplicada retroativamente. Dispon3ivel em: https://www.fabiomedinaosorio.com.br/fabio-
medina-osorio-para-revista-do-trf4-parecer-juridico-improbidade-administrativa/. Acesso em: mar. 2022.

12 Ainda sobre o tema o autor complementa: Assim se imp0Oe em vista da prépria garantia constitucional. Deve-se
compreender que o legislador reputou que a solugdo prevista na lei pretérita era excessiva. O entendimento
consagrado na legislacdo superveniente alcanca as infragdes pretéritas. [...] Isso significa que, mesmo no caso de
processos ja iniciados, aplica-se a disciplina contemplada na Lei 14.230/2021. Portanto e por exemplo, tornou-se
juridicamente inexistente a improbidade meramente culposa, tal como néo se admite mais a presuncao de ilicitude
ou de dano ao eréario. Logo, 0s processos em curso que envolvam pretensdo de aplicacdo da disciplina original da
Lei 8.429 subordinam-se as regras mais benéficas da Lei 14.230/2021.
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Nesta concepc¢do libertaria e abolicionista que a lei de improbidade administrativa
adquiriu com a renovacdo, uma das mais substanciais modificagdes diz respeito a supresséo da

conduta culposa, tematica que merece as consideracdes nesta sequéncia.

Contudo, esta ndo foi a intepretacdo partilhada pelo Supremo Tribunal Federal quando,
em sede de repercusséo geral, acerca da questdo ora posta, assim julgou
O principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5° da
Constituicdo Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”) ndo tem
aplicacdo automatica para a responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade
administrativa, por auséncia de expressa previsao legal e sob pena de desrespeito a
constitucionalizacdo das regras rigidas de regéncia da Administracdo Publica e
responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito e
enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador.*3
Para o efeito da intervencéo jurisdicional efetiva nas agdes em andamento, a0 menos
por ora, resta declinada a opcao do intérprete privilegiado do texto constitucional pela distingédo
entre os regimes juridicos vigentes no &mbito do chamado direito administrativo sancionador e

o direito penal, ndo havendo que se falar em comunhdo das teorias sancionatorias.
5 A SUPRESSAO DA CULPA E A IMPUNIDADE DA INCOMPETENCIA

Sob o regime originario da improbidade administrativa, a conduta de auferir vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade
publica ou de carater publico, que importasse enriquecimento ilicito do agente, comportava,
como elemento subjetivo do tipo, as modalidades dolosa ou culposa. O legislador reformador
foi expresso em excluir a modalidade culposa, o que equivale dizer que, necessariamente, 0
dolo, assim compreendido como o interesse especial de agir para a obtencdo de resultado ilicito,
elemento que é de dificil comprovacdo “permitira ao agente alegar a sua incompeténcia técnica
ou falta de zelo como ensejador do dano, afastando a possibilidade de punicdo”. A alteracdo é

claramente desonerativa e “tende a esvaziar as condenac¢des de improbidade administrativa,

13 Parte da ementa do ARE 843989 RG, Tema 1199 em Repercussdo Geral. Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgamento: 18/08/2022, publicacdo: 12/12/2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ARE%20843989%22&base=acordaos
&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em
dez 2022.
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promovendo um incentivo a corrupcdo, em clara dissondncia com o ordenamento juridico
patrio” (CARVALHO, 2022, p. 17) .

A amplitude interpretativa do conceito juridico aberto na configuracdo da culpa
nas condutas improbas das quais decorriam prejuizo, sempre foi objeto de refutacdo pelos
intérpretes mais garantistas na redacdo originaria da lei. Tendo em vista que, em 2018, um em
cada trés integrantes do Congresso Nacional responde a uma agdo na justica®® e, em 2022, um
em cada quatro senadores eram alvo de agOes por improbidade administrativa,'® e que a
discussdo do Projeto de Lei n® 2505/21 se iniciou em 2018; sem muita dificuldade, é perceptivel

0 advento uma legislacé@o consideravelmente dirigida.

Considerando que a probidade na gestdo do patriménio publico é regra basilar
do administrador integro, e que as condutas tecnicamente incompetentes, por si s6, ndo
demandardo mais puni¢cdo em face da supressdo da conduta culposa do rol daquelas puniveis,
vislumbra-se um futuro ndo muito proficuo para o patriménio publico. A busca necessaria por
exceléncia, racionalidade e competéncia na conducdo de politicas publicas perde muito em
incentivo em face da revogacao da figura culposa dentre o rol dos atos improbos puniveis.

Em conformacdo com a autonomia legislativa e sua legitimidade, em tese,

cumpre-nos avaliar os reflexos também das alteracdes no que pertine ao instituto da prescricéo.

6 REPERCUSSAO DO NOVO REGIME JURIDICO PUNITIVO EM MATERIA DE
PRESCRICAO

O tema prescricdo perpassa todas as esferas do direito, guardando, em todas elas, o
mesmo nucleo conceitual de atingir diretamente o direito de punir e de executar a punicao
imposta. No ambito penal, tem-se que a prescri¢cdo pode alcancar tanto a pretensdo instrutoria
quanto executdria, por forca do decurso do tempo. Parte-se sempre do pressuposto que o tempo
tudo apaga, e a aplicacdo da norma punitiva em carater tardio pode representar injustica maior
que aquela que se pretenda reparar com o exercicio do jus puniendi. Neste ramo, é consolidada

a compreensdo de que a prescricdo corresponde a um instituto de direito material e, enquanto

14 Na mesma obra, o autor ainda comenta: “Imagine-se que, nem mesmo a imprudéncia desarrazoada ou a
negligéncia clara e ilegal podera ensejar san¢des de improbidade, haja vista a exigéncia legal expressa do dolo
especifico”.

15 Dentre as agOes estdo acOes penais por corrupcdo, lavagem, assédio sexual, estelionato ou improbidade
administrativa. CONGRESSO EM FOCO. Um em cada trés integrantes do novo congresso responde a processo
na justica. 2018. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/area/justica/um-em-cada-tres-integrantes-
do-novo-congresso-responde-a-processo-na-justica/. Acesso em abr. 2022.

16 EXAME. Um em cada quatro senadores é alvo de agBes por improbidade. 2021. Disponivel em:
https://exame.com/brasil/1-em-cada-4-senadores-e-alvo-de-acoes-por-improbidade/. Acesso em abr. 2022.
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tal, é interpretado restritivamente e deve retroagir para beneficiar, mesmo que para tanto se
contraponto ao dogma da coisa julgada. Enquanto instituto de direito material, produz a
extincdo do direito de punir e, ante a superveniéncia de um novo estatuto juridico da prescricéo,

ha que se reconhecer a sua aplicagdo retroativa.'’

No aspecto civil, a prescricdo também vem vinculada diretamente a passagem do
tempo, estruturalmente pressupondo uma pretensdo que assegura um direito subjetivo, a inacéo
deste titular da pretensao pelo tempo previamente previsto na norma e, por fim, a ndo incidéncia

de nenhuma causa de ordem suspensiva ou interruptiva da fluéncia deste prazo extintivo.

Pressupondo estarem firmados tais pressupostos, na interpretacdo da nova legislacéo,
a comunidade juridica ja vem se manifestando acerca da (in)aplicagdo retroativa do instituto de
direito material, a luz do principio da irretroatividade das leis (art. 5.°, XXXVI CF/88).

Contudo, vozes proclamam que

...  possivel a retroatividade do novo regramento da prescricdo nas hipéteses mais
favoraveis ao acusado” [isto porque] o principio da retroatividade da lei mais benéfica
previsto no art. 5°, XL, da CFRB deve ser aplicado ao regime juridico da improbidade
administrativa, inclusive no tépico da prescricdo, submetido aos principios
constitucionais do Direito Administrativo Sancionador (art. 1° 8§ 4°, da LIA) (NEVES,
2022, p. 133).

Interpretar este regime ‘mais benéfico’ no &mbito do evidente interesse publico nesta
seara, necessariamente implica em considerar que “a lei penal ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu” (art. 5°, XL, CF/88), tendo em vista que “embora a redacéo se refira a lei penal,
é evidente que essa garantia se aplica a qualquer norma de natureza punitiva. Nao existe alguma
caracteristica diferenciada da lei penal que propiciasse a retroatividade da lei punitiva ndo
penal” (FILHO, 2022, p. 293).

Sintetizando os efeitos dos dispositivos da nova legislagdo aos processos ainda
pendentes e futuros, é preciso considerar que a nova disciplina inaugurada pela Lei 14.230/21,
“em todas as passagens que configurem tratamento mais benéfico relativamente a configuracao
ou ao sancionamento por improbidade administrativa, aplicam-se a todas as condutas
consumadas em data anterior a sua vigéncia” (ibid). Assumir esta conclusdo no ambito do
instituto da prescricdo implica reconhecer sua incidéncia, nos processos em andamento por

fatos anteriores, mesmo naqueles em que ja tenha se operado o efeito da coisa julgada'®.

17 Tal qual, no ambito do Direito Penal, expressamente prevé ao art. 61 do Codigo de Processo Penal: “Em qualquer
fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de oficio”.

18 |sso significa que, mesmo no caso de processos ja iniciados, aplica-se a disciplina contemplada na Lei
14.230/2021. Portanto e por exemplo, tornou-se juridicamente inexistente a improbidade meramente culposa, tal
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Tratando de novos marcos temporais para a ocorréncia da prescricdo, a Lei 14.230/2021,
estabelece em seu art. 23, § 8° que, apds a oitiva do membro do Ministério Publico, na condicao
de titular da acdo ou atuando como custos legis, deverd, “de oficio” ou a requerimento da parte,
“reconhecer a prescricao intercorrente da pretensao sancionadora e decreté-la de imediato, caso,
entre 0s marcos interruptivos referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no 8 5° deste artigo”.
Aparentemente, foi a intencdo do legislador indicada neste dispositivo, ha medida em que, até
mesmo de oficio, impor-se-ia o reconhecimento da causa limitativa da atuacdo do poder estatal.

Inobstante, ndo foi esta a op¢do encampada pelo Supremo Tribunal Federal no ARE

843989 que, ao tratar da prescri¢ao, assim deliberou

15. A prescri¢do é o perecimento da pretensdo punitiva ou da pretensdo executoria
pela INERCIA do proprio Estado. A prescrigio prende-se a nogéo de perda do direito
de punir do Estado por sua negligéncia, ineficiéncia ou incompeténcia em
determinado lapso de tempo. 16. Sem INERCIA ndo ha PRESCRICAO. Sem
INERCIA n3o ha sancionamento ao titular da pretensio. Sem INERCIA ndo hé
possibilidade de se afastar a protecdo a probidade e ao patriménio publico. 17. Na
aplicacéo do novo regime prescricional — novos prazos e prescri¢do intercorrente —
ha necessidade de observancia dos principios da seguranca juridica, do acesso a
Justica e da protecdo da confianca, com a IRRETROATIVIDADE da Lei
14.230/2021, garantindo-se a plena eficacia dos atos praticados validamente antes da
alteragdo legislativa.®®

Portanto, embora defensavel a tese da retroatividade do novo regramento legal mais
favoravel ao(s) requerido(s) no tema prescricdo, enquanto causa extintiva da pretensdo
investigatoria, instrutdria e executoria, a luz do disposto no art. 5°, LX da Constituicdo Federal
em matéria de Direito Administrativo Sancionador, com aplicacdo tanto aos feitos em
tramitacdo, quanto naqueles em que ja tenha ocorrido o transito em julgado e haja prosseguindo
em fase de cumprimento de sentenca; esta ndo foi a opcéo jurisprudencial adota pelo STF

quando jugou o tema 1199.

Quando se trata da defesa da aplicacéo retroativa deste novo marco prescricional em
matéria de reparacdo de danos provocados ao erario publico por ato doloso, a questdo ndo pode

ser interpretada sem as ressalvas que passamos observar a seguir.

como nao se admite mais a presuncéo de ilicitude ou de dano ao erario. Logo, 0s processos em curso que envolvam
pretensdo de aplicacdo da disciplina original da Lei 8.429 subordinam-se as regras mais benéficas da Lei
14.230/2021.

19 Parte da ementa do ARE 843989 RG, Tema 1199 em Repercussio Geral. Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgamento: 18/08/2022, publicacdo: 12/12/2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ARE%20843989%22&base=acordaos
&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em
dez 2022.
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7 DA INTERPRETACAO NO NOVO MARCO PRESCRICIONAL EM ATOS QUE
IMPORTAM O DEVER DE REPARACAO DO DANO AO ERARIO

Quando a andlise acerca da eventual aplicacdo retroativa da nova norma ao instituto da
prescricdo para o ressarcimento ao erdrio em decorréncia de ato doloso de improbidade
administrativa, por forca da disposicdo normativamente superior estatuida na parte final do §
5°, art. 37 da Constituicdo Federal®®, a questdo demanda intepretagdo em outros termos. Neste
caso, tem-se por aplicavel o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n.° 852.475/SP (Tema 897), que apreciou a compatibilidade constitucional de

tal previsao principiolégica, asseverando que

4. A Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota de tal comando
para o Legislador as acOes civeis de ressarcimento ao erdrio, tornando-as, assim,
imprescritiveis. 5. Sdo, portanto, imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario
fundadas na prética de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.?

Assim, de todo o até aqui considerado, nos é licito asseverar que as novas regras
tratativas da prescritibilidade para apuracdo, instrucdo, julgamento e sancionamento
decorrentes de atos de improbidade administrativa que, em tese, comportariam a retroatividade
em beneficio do requerido, ndo se harmonizam com o regime juridico vigente quando ha
ressarcimento ao erario, por forca de previsao constitucional expressa, cuja modificacdo por

instrumento normativo de menor hierarquia ndo € legitima nem viavel.

20 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 5° A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas acOes de
ressarcimento. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.ntm. Acesso em
mar. 2022.

21 DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO. 1. A prescricdo
¢ instituto que milita em favor da estabilizacdo das relagdes sociais. 2. H&, no entanto, uma série de excecoes
explicitas no texto constitucional, como a préatica dos crimes de racismo (art. 5°, XLII, CRFB) e da ac¢io de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLIV, CRFB). 3. O
texto constitucional é expresso (art. 37, § 5°, CRFB) ao prever que a lei estabelecera os prazos de prescricdo para
ilicitos na esfera civel ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erario e sejam praticados
por qualquer agente. 4. A Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota de tal comando para o
Legislador as acOes civeis de ressarcimento ao erario, tornando-as, assim, imprescritiveis. 5. Sdo, portanto,
imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa. 6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i) afastar a prescricdo da san¢éo
de ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal recorrido, superada a preliminar de mérito pela imprescritibilidade
das acOes de ressarcimento por improbidade administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a pretensdo de
ressarcimento. (RE 852475, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 08/08/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-058 DIVULG 22-03-2019
PUBLIC 25-03-2019). Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur400617/false. Acesso em
mar. 2022.
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Interpretando as disposi¢cdes na nova legislacdo acerca da (im)prescritibilidade em
matéria de improbidade administrativa, a ressalva da reparacdo no ato doloso é considerada na

doutrina, quando assevera

De qualquer forma, em raz&o do siléncio da LIA e da extin¢do da modalidade culposa
de improbidade, a partir do entendimento apresentado tradicionalmente pela Suprema
Corte, é possivel concluir que a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario a partir
da reforma introduzida pela Lei 14.230/2021, em raz&o da pratica de qualquer ato de
improbidade que deve ser, necessariamente, doloso (NEVES, 2022. p. 132).

O reconhecimento da prescritibilidade, a partir do novo marco temporal, tanto para
apuracdo, processamento, imposicdo e execu¢do das sangdes aos sujeitos improbos por atos
cometidos dolosamente é a tonica do regime contemporaneo. Sintetizando a tematica, ainda na
linha intelectiva dos feitos da prescricdo sobre o ressarcimento ao erario por ato doloso
tipificado como improbo, temos

Dai se segue que incide a prescricdo relativamente a todas as demais pretensoes
punitivas relacionadas com condutas de improbidade. As demais san¢des previstas no
art. 12 da LIA, que ndo aquelas relativas a reparacéo do dano, sujeitam-se a prescricao.
Isso envolve, inclusive, os valores indevidamente apropriados pelos agentes publicos
e privados, que ndo configurem dano ao patrimonio publico (FILHO, 2021, p. 274).2?

A legitimidade da mudanca de norte aplicavel doravante a esta matéria, aparentemente,
é incontroversa a luz do reconhecimento da autonomia legislativa. Contudo, a criteriosa analise
especialmente destas trés substanciais pontos de alteracéo — supresséo da conduta culposa, novo
marco prescricional e aplicacdo retroativa do contetdo material da norma — legitima as

consideraces finais a seguir expostas.

CONSIDERACOES FINAIS

E preciso analisar as alteracdes no regime originario da Lei de Improbidade
Administrativa, promovida pela Lei n® 14.230/2021, abstraindo-se a proveniéncia das tratativas
e efetivas motivacdes de uma reforma de tamanha complexidade. Cumpre ndo perder de vista
que o objetivo maior de todo o sistema de protecdo do interesse publico e do patriménio da
coletividade sofre um substancial enfraquecimento com o relaxamento das regras promovido
pelo novo estatuto normativo e, por conseguinte, a autonomia judicial e social de

acompanhamento da gestdo de politicas publicas fica prejudicada.

22 Complementam a mesma ideia: Em sintese, houve o reconhecimento de que a imprescritibilidade prevista
constitucionalmente refere-se exclusivamente as pretensfes de reparacdo de danos decorrentes dos atos de
improbidade — praticados, portanto, com intuito doloso.
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A vedacdo expressa contida no novo texto legal, de que politicas publicas sejam objeto
de discussdao no ambito das acbes em que se discute a eventual pratica de ato improbo,
representa um golpe durissimo no sistema social de contencdo e acompanhamento da atividade
da administracdo publica e, por certo, aliados a outros pontos onde também houve uma
flexibilizacdo no controle, culminard por fomentar préticas administrativas de gestao

descomprometidas com a eficiéncia.

O comprometimento com esta eficiéncia, compreendida enquanto eficacia na efetivacéo
de direitos humanos, sociais e da personalidade, também é consideravelmente debilitada com a
reducdo dos prazos prescricionais para apuracdo de condutas ilegitimas. A supressao da culpa
nas condutas improbas, conduzindo a impunidade da incompeténcia, cuja arguicdo € bastante
cbmoda, além de dissuadir o gestor ao processo necessario de constante aperfeicoamento
técnico na administracdo publica, estimula a negligéncia aquele dirigente publico néo
comprometido com as causas sociais e a efetivacao de direitos.

Com a atenuagdo dos mecanismos de controle, afericdo e repressdo de condutas
improbas, aquelas garantias minimas em direitos da personalidade, com as quais o Estado
Nacional se comprometeu em efetivar, sofrerdo significativos impactos e até retrocessos em
todos os planos, macro, micro e mesoinstitucionais. Além do papel de moldura e
direcionamento das politicas publicas que a ciéncia juridica desempenha, precisa também se
comprometer com préaticas sociais coletivas que oportunizem a ampliacdo de garantias, sob

pena de incorrer num retrocesso social.

Nesta quadra historica e neste estado de coisas, com a promocao de direitos humanos
sob ameaca em vista do enfraquecimento do sistema de controle judicial das politicas publicas,
sobreleva a importancia do efetivo exercicio consciente da cidadania pelo voto direto, secreto
e universal que, em Gltima andlise, € o crivo ao qual todo gestor publico ainda esté efetivamente

adstrito.
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