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Fachin e Beijato: Tema 1.199 do Supremo
e a nova LIA

13/02/2023

O regime de persecugao e regulamentacdo as praticas de improbidade administrativa no direito
brasileiro receberam especial atencao do constituinte originario que ja no paragrafo 42, do
artigo 37, da Constituicdo de 1988, deu vazao a necessaria gravidade que tais atos importam.
Para tanto, muito embora tenha delegado a lei ordinaria a definicao tipica dos atos improbos,
determinou a aplicacao de sangoes graves a tais tipos, quais sejam: a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario.

OPINIAO

A Lei 8.492, de 2 de junho de 1992 — Lei de

Improbidade Administrativa (LIA) —, cumpriu, desde entao, o papel de disciplinar os atos de
improbidade administrativa, o procedimento processual a ser aplicado, assim como as
penalidades cabiveis e suas gradagoes. Este microssistema normativo da improbidade
administrativa foi, contudo, nuclearmente modificado com o advento da Lei n® 14.230/2021, que
nao apenas alterou diversos dispositivos da Lei 8.429, como inseriu novos.

Dentre as principais novidades da mencionada lei, dois pontos geraram, de imediato, relevante
controvérsia acerca de sua aplicagao. Primeiramente, a nova redacao do artigo 10 da LIA exclui
a existéncia de ato de improbidade administrativa na modalidade culposa. O inico elemento
subjetivo admitido, portanto, e que deve ser comprovado pelo Ministério Publico, é o dolo.
Surgiu aqui, entdo, a davida quanto aos efeitos no tempo da nova norma. Estariamos diante de
uma hipétese andloga ao abolitio criminis no ambito do direito penal e que deveria produzir
efeitos retroativos, por forca do inciso XL, do artigo 52 da CF/887? Poderia produzir efeitos aos
casos ja transitados em julgado ou aos casos em andamento, mas que foram ajuizados na
vigéncia da lei anterior? Este foi o primeiro problema surgido.

Em um segundo ponto, tem-se também que o regime de prescrigao para punibilidade das
praticas de improbidade administrativa também foi sensivelmente alterado pela nova lei. Na
vigéncia da lei anterior, o artigo 23 da LIA impunha um prazo prescricional de cinco anos para
0 ajuizamento da acao de improbidade administrativa, sendo que o termo inicial do prazo se
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dava: a) com o término do exercicio do mandato, cargo em comissao ou fungao de confianga na
qual se teria, em tese, praticado o ato improbo; b) dentro do prazo prescricional previsto em lei
especifica para faltas disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo publico, para as
hipdteses em que o agente responsavel fosse detentor de cargo efetivo ou emprego publico e,
por fim; c) da data da apresentagdo a administracao publica da prestacao de contas final pelas
entidades privadas que recebessem subvencao ou outras formas de fomento administrativo, que
eram entdo mencionadas na redacgdo primeva do paragrafo inico do artigo 19 da LIA.

Se, por um lado, a Lei 14.230/2021 majorou o prazo prescricional de cinco para oito anos,
contados a partir da ocorréncia do fato, ou no caso de infragoes permanentes, do dia em que
cessou a permanéncia, fato é que inseriu, também, no ambito dos processos por improbidade
administrativa, a figura da prescricao intercorrente, que outrora inexistia nesta modalidade
procedimental. Como se observa do paragrafo 42 do artigo 23 da LIA, sob a atual redacao dada
pela Lei 14.230/2021, verifica-se que passam a existir alguns marcos interruptivos da
prescrigao — similares aqueles da acao penal previstos no artigo 117 do Cédigo Penal —, sendo
que apds a ocorréncia de um marco interruptivo, inicia-se novamente a contagem do prazo
prescricional, o qual, dessa vez, passa a ser de apenas quatro anos. E dizer: se entre a
ocorréncia de um primeiro marco interruptivo e o segundo, consumar-se o prazo de 04 anos, a
pretensdo punitiva estard extinta. Se, por exemplo, entre o ajuizamento da agdo de improbidade
— primeiro marco interruptivo — e a publicacdo de sentenga condenatoria, advier o periodo de
guatro anos, a punibilidade estara extinta. Como muitas acdes de improbidade acabam
contando com elevado nimero de pessoas no polo passivo, € bastante factivel a consumacao
deste prazo entre um marco e outro.

Surgiu, entao, a questao acerca da aplicabilidade retroativa dos novos marcos prescricionais,
em beneficio dos acusados, por raciocinio analogo aqueles do direito penal, cuja retroatividade
da lei mais benéfica ao réu é imposicao constitucional decorrente do inciso XL do artigo 52 da
CF/88.

Pois bem. Estes dois pontos cruciais foram alvo de profundo debate e divergéncias aferiveis em
inimeras decisoOes judiciais por todo o territério nacional. O Supremo Tribunal Federal, para
pacificar a questao, reconheceu sua repercussao geral nos autos do Agravo em Recurso
Extraordindrio n? 843.989, da relatoria do ministro Alexandre de Moraes e definiu o Tema
1.199, cujo objeto era: "defini¢do de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢coes da Lei
14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo -
dolo - para a configuracgdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA;
e (II) A aplicacdo dos novos prazos de prescri¢cdo geral e intercorrente".

O acoérdao, que conta com mais de 400 paginas, bem demonstra a dificuldade de se chegar a um
posicionamento pacifico sobre as diversas questoes que tangenciam a aplicabilidade da Lei
14.230/2021. Tanto assim que ha votos que sustentaram pela plena aplicabilidade retroativa da
nova lei (votos dos ministros André Mendonca, Nunes Marques e Dias Toffoli) e outros que
defenderam o pleno oposto, ou seja, sua irretroatividade (votos dos ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen Lucia). E, ainda, no caso do ministro Gilmar Mendes,
houve, inclusive, a sustentacao da possibilidade de anulagao de condenagoes transitadas em
julgado quando por modalidades culposas de improbidade, que agora deixaram ser figuras
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tipicas, ou seja, em raciocinio similar ao dos efeitos da abolitio criminis, na seara criminal.

Ao final, entendeu, por maioria, a corte, no que tange a extincao da modalidade culposa de
improbidade administrativa, que se preservam os efeitos da coisa julgada material sobre
condenacgoes que tenham tido por base este tipo, de modo que nao poderao ser modificadas por
esta razao. Aos procedimentos que nao contem, ainda, com condenacao transitada em julgada,
contudo, a nova lei se aplicara imediatamente.

Por sua vez, quanto aos novos prazos prescricionais, estes nao retroagirao de qualquer
maneira, aplicando-se somente a partir da publicacao da nova lei. Ao final, a tese aprovada para
o Tema 1.199 restou assim concluida:

"1) E necesséaria a comprovacao de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 92, 10 e 11 da LIA - a presenca do
elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogacao da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —, € IRRETROATIVA, em virtude do
artigo 59, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, ndao tendo incidéncia em relacao a eficacia da
coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugao das penas e seus incidentes; 3) A
nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na
vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacgao transitada em julgado, em virtude da
revogacao expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por
parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO,
aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacao da lei.

A Lei 14.230/2021 estabeleceu parametros mais claros e seguros para uma eventual
condenacao por improbidade administrativa. Para tanto, imp6s maior 6nus argumentativo ao
orgao de acusacao, assim como acrescentou elementos mais rigidos a sentenca condenatdria,
de modo a fazer cumprir o mandamento constitucional que impoe a fundamentacao adequada a
todo pronunciamento jurisdicional (artigo 93, inc. IX da CF/88). Tais alteracoes vieram em boa
hora, tendo em vista a difusao do modus operandi da "lava jato", hoje reconhecidamente um
deletério fato para a histoéria recente brasileira.

Neste sentido, por exemplo, o paragrafo 62, do artigo 17, da LIA, sob atual redagao, ao dispor
sobre os requisitos da peticao inicial a ser intentada pelo Ministério Publico impde que sejam
individualizadas as condutas imputadas. Parece algo um tanto quanto 6bvio e que a nosso ver ja
constituia auténtico dever do érgao ministerial, mas que, face a recalcitrancia de tantos em
proferir condenacdes genéricas, sem condutas claras, muitas vezes condenando diversas
pessoas indiscriminadamente sob o manto do "conjunto da obra", levou o legislador a positivar
expressamente este requisito para as iniciais de improbidade administrativa, muito embora a
individualizagao seja requisito de toda e qualquer inicial. Afinal, a imputacao que se almeja
deve estar clara, sob pena de se impedir que a parte contraria exerca minimamente o
contraditério. Nesta hipotese, parece-nos que, mesmo antes da nova LIA, estariamos diante de
aplicacdo analdgica do artigo 41 do Cddigo de Processo Penal. Isto porque, tratando-se do
ambito do direito administrativo sancionador, sua similaridade estrutural se arvora muito mais
a seara processual penal que a processual civil, o que também foi expressamente reconhecido
com a Lei 14.230/2021, a qual, em seu artigo 12, paragrafo 49, estabeleceu que "aplicam-se ao
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sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador".

O que se busca observar, portanto, neste breve texto, é o fato de que muitas questoes e
repercussoes advém das modificagdes e criacoes trazidas pela Lei 14.230/2021. O Tema 1.199
resolve apenas duas delas. Outras permaneceram de fora, mas devem ser, em algum momento,
objeto de novas discussoes, que ainda nao foram abrangidas pelo Tema 1.199 do Supremo
Tribunal Federal.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-fev-13/fachin-beijato-tema-1199-supremo-lia/
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