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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagio Civel n°
1000742-36.2016.8.26.0070, da Comarca de Batatais, em que ¢é apelante MINISTERIO

PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, sio apelados DEBORA REGINA RODRIGUES,
REGINA CELIA ALVES RODRIGUES e JOSE PAULO FERNANDES.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 1* Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Decisao ndo retratada. V.U., de

conformidade com o voto do relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participagio dos Desembargadores MAGALHAES COELHO
(Presidente) E RUBENS RIHL.

Sao Paulo, 29 de abril de 2025.

VICENTE DE ABREU AMADEI

Relator
Assinatura Eletronica



:EE PODER JUDICIARIO
w5 B TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SA0 PAULO

1 Camara de Direito Publico

VOTO N° 28.833

APELACAO N° 1000742-36.2016.8.26.0070
APELANTE: Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo.
APELADO: Débora Regina Rodrigues e outros.

INTERESSADO: Municipio de Batatais.

APELACAO — Recurso Especial — Juizo de retratagdo — Agdo Civil
Publica — Tema 1.199/STF — Altera¢des da Lei n° 14.230/2021 —
Julgamento, pelo E. STF, do RE n° 843.989/PR que fixou o
entendimento de que ndo mais se admite condenagao por improbidade
culposa em processos em curso — Hipotese dos autos que versa sobre
conduta dolosa prevista no art. 11, caput, I e II da Lei n° 8.429/92 —
Situagdo ndo inserida no julgado vinculante — Entendimento do S. STF
no sentido de que a Lei n® 14.230/21 ndo se aplica retroativamente a
condenacdo por ato de improbidade doloso, que, assim, ¢ "incapaz de
se adequar ao que fora decidido por esta Corte no Tema n. 1.199 de

repercussdo geral" - (STF, Rcl 66564, decisdo monocratica de
18/04/2024) - Auséncia de conflito ou ndo-adequagdo a tese do Tema
1.199/STF — Condenacdo que se mantém — Desnecessidade de

adequacdo do julgado — DECISAO NAO RETRATADA.

Trata-se de Recursos Especiais (fls. 657/676 e 678/726) interpostos,
respectivamente, por Débora Regina Rodrigues, Regina Célia Alves
Rodrigues e José Paulo Fernandes, em acdo civil publica, em face do v.
acordao referente ao julgamento da apelacao (fls. 636/649), integrada pela
decisao dos embargos de declaracao (fls. 1.054/1.051), de minha relatoria, que
deu parcial provimento ao reexame necessario e ao recurso do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, para reformar a r. sentenca de
improcedéncia, decretando a parcial procedéncia da demanda, condenando
os trés réus por improbidade administrativa, como incursos no art. 11, I, da
Lei Federal n® 8.429/1992 (LIA), e aplicando as sancoes do art. 12, IIl, da

mesma Lei Federal.

Insistem, Regina Célia e Débora Regina, no recurso especial

interposto, em que: a) Regina nunca foi servidora publica, razdao pela qual
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nao ha que se falar em conluio, dolo ou ma-fé; b) sdo partes absolutamente
ilegitimas para figurar no polo passivo da presente acao; ¢) nao houve dano

ao erario.

Por sua vez, José Paulo, sustenta que: a) os Acordaos que julgaram
a apelacao e os embargos de declaracao sao nulos; b) o acordao foi proferido
contra a prova dos autos; c) ha deficiéncia de fundamento da dosimetria das

penas, que se mostraram desproporcionais e desarrazoadas.

O C. STJ determinou e a E. Presidéncia da Secao de Direito
Publico encaminhou a volta dos autos a fim de que a Turma Julgadora, caso
entenda pertinente, proceda a adequacao do julgado ao entendimento
assentado pelo Supremo Tribunal Federal no RE n°® 843.989/PR, DJe de
12.12.2022, Tema n° 1.199 (fls. 1.423).

E o relatério, em acréscimo aos anteriores.

Trata-se de a acao civil publica por ato de improbidade
administrativa proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em
face de Regina Célia Alves Rodrigues, Débora Regina Rodrigues e José Paulo
Fernandes, devido a contratacdo, sem prévio procedimento licitatério ou de
dispensa de licitacdo, de servicos de fotografia de eventos e obras para

divulgacao oficial em jornais locais.

No caso, nao é viavel a retratacao do julgado por conta do advento

do Tema n° 1.199 fixado no julgamento do RE 843.989 /PR.

Anote-se, de saida, que, referido tema foi assim ementado:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IRRETROATIVIDADE DA LEI MAIS
BENEFICA (LEI 14.230/2021) PARA A RESPONSABILIDADE POR ATOS ILICITOS
CIVIS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI 8.429/92). NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DA CONSTITUCIONALIZACAO DE REGRAS RIGIDAS DE
REGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA E RESPONSABILIZACAO DOS
AGENTES PUBLICOS CORRUPTOS PREVISTAS NO ARTIGO 37 DA CF.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 5°, XL DA CONSTITUICAO FEDERAL AO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR POR AUSENCIA DE EXPRESSA
PREVISAO NORMATIVA. APLICACAO DOS NOVOS DISPOSITIVOS LEGAIS
SOMENTE A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DA NOVA LEI, OBSERVADO O
RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO E A COISA JULGADA (CF, ART. 5°,
XXXVI). RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE
REPERCUSSAO GERAL PARA O TEMA 1199. 1. A Lei de Improbidade
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Administrativa, de 2 de junho de 1992, representou uma das maiores conquistas
do povo brasileiro no combate a corrupcdo e a ma gestdo dos recursos publicos.
2. O aperfeicoamento do combate a corrupcédo no servico publico foi uma grande
preocupacao do legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da Constituicao
Federal, verdadeiros codigos de conduta a Administracdo Publica e aos seus
agentes, prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto constitucional, a
possibilidade de responsabilizacdo e aplicacdo de graves sancodes pela pratica de
atos de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da CF). 3. A Constituicao de
1988 privilegiou o combate a improbidade administrativa, para evitar que os
agentes publicos atuem em detrimento do Estado, pois, como ja salientava
Platdo, na classica obra REPUBLICA, a punicao e o afastamento da vida publica
dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva para que os
servidores publicos nédo se deixem '"induzir por preco nenhum a agir em
detrimento dos interesses do Estado”. 4. O combate a corrupcéo, a ilegalidade e a
imoralidade no seio do Poder Publico, com graves reflexos na caréncia de recursos
para implementacado de politicas publicas de qualidade, deve ser prioridade
absoluta no ambito de todos os 6rgaos constitucionalmente institucionalizados.
S. A corrupcao é a negativa do Estado Constitucional, que tem por missdo a
manutencao da retiddo e da honestidade na conduta dos negécios publicos, pois
nao s6 desvia os recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacao dos
servicos publicos, mas também corréi os pilares do Estado de Direito e contamina
a necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital para a
preservacdo da Democracia representativa. 6. A Lei 14.230/2021 nao excluiu a
natureza civil dos atos de improbidade administrativa e suas sancodes, pois essa
'natureza civil' retira seu substrato normativo diretamente do texto
constitucional, conforme reconhecido pacificamente por essa SUPREMA CORTE
(TEMA 576 de Repercussao Geral, de minha relatoria, RE n°® 976.566/PA). 7. O
ato de improbidade administrativa € um ato ilicito civil qualificado — 'ilegalidade
qualificada pela pratica de corrupcdo' — e exige, para a sua consumacdo, um
desvio de conduta do agente publico, devidamente tipificado em lei, e que, no
exercicio indevido de suas funcoes, afaste-se dos padrdes éticos e morais da
sociedade, pretendendo obter vantagens materiais indevidas (artigo 9° da LIA) ou
gerar prejuizos ao patriménio publico (artigo 10 da LIA), mesmo que nao obtenha
sucesso em suas intencoes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos da
administracdo publica (artigo 11 da LIA). 8. A Lei 14.230/2021 reiterou,
expressamente, a regra geral de necessidade de comprovacdo de responsabilidade
subjetiva para a tipificacdo do ato de improbidade administrativa, exigindo — em
todas as hipoteses — a presenca do elemento subjetivo do tipo — DOLO, conforme
se verifica nas novas redacdes dos artigos 1°, 8§ 1° e 2°; 9°, 10, 11; bem como na
revogacdo do artigo 5°. 9. Nao se admite responsabilidade objetiva no ambito de
aplicacao da lei de improbidade administrativa desde a edicao da Lei 8.429/92 e,
a partir da Lei 14.230/2021, foi revogada a modalidade culposa prevista no artigo
10 da LIA. 10. A opcédo do legislador em alterar a lei de improbidade
administrativa com a supressao da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa foi clara e plenamente valida, uma vez que é a propria
Constituicao Federal que delega a legislacdo ordinaria a forma e tipificacdo dos
atos de improbidade administrativa e a gradacdo das sancoes
constitucionalmente estabelecidas (CF, art. 37, 8§4°). 11. O principio da
retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5° da Constituicao
Federal (“a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”) nao 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.
12. Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa,
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entretanto, a Lei 14.230/2021, nao trouxe qualquer previsdo 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 — revogacao do ato de
improbidade administrativa culposo — em situacdes diversas como acoes em
andamento, condenacdes ndo transitadas em julgado e condenacdes transitadas
em julgado. 13. A norma mais benéfica prevista pela Lei 14.230/2021 —
revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —,
portanto, ndo é retroativa e, consequentemente, ndo tem incidéncia em relacao a
eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucdo das
penas e seus incidentes. Observancia do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao
Federal. 14. 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 sancoes derivadas de
condenacdo por ato de improbidade administrativa. 15. A prescricio € o
perecimento da pretensdo punitiva ou da pretensdo executéria pela INERCIA do
proprio Estado. A prescricao prende-se a nocao 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 nio ha
sancionamento ao titular da pretensdo. Sem INERCIA nao ha possibilidade de se
afastar a protecao a probidade e ao patrimonio publico. 17. Na aplicacao do novo
regime prescricional — novos prazos e prescricdo intercorrente —, ha necessidade
de observancia dos principios da seguranca juridica, do acesso a Justica e da
protecado da confianca, com a IRRETROATIVIDADE da Lei 14.230/2021,
garantindo-se a plena eficacia dos atos praticados validamente antes da alteracao
legislativa. 18. Inaplicabilidade dos prazos prescricionais da nova lei as acdes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa, que permanecem imprescritiveis, conforme decidido
pelo Plenario da CORTE, no TEMA 897, Repercussdo Geral no RE 852.475, Red.
p/Acérdao: Min. EDSON FACHIN. 19. Recurso Extraordinario PROVIDO” (ARE
843989, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
18-08-2022).

E, a tese fixada foi a seguinte: “I) E necessdria a comprovacdo de
responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do
elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 -
revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa -, é
IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal,
nao tendo incidéncia em relagdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco
durante o processo de execug¢do 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 condenacdo

transitada em julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior;

devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O
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novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO,

aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicagdo da let’.

Anote-se, ainda, do interior teor do voto do Min. Alexandre de
Moraes, a observacao de que “a norma constitucional que estabelece a
retroatividade da lei penal mais benéfica funda-se em peculiaridades tnicas
desse ramo do direito, o qual esta vinculado a liberdade do criminoso (principio
do favor libertatis), fundamento inexistente no Direito administrativo sancionador;
sendo, portanto, regra de exceg¢do, que deve ser interpretada restritivamente,
prestigiando-se a regra geral da irretroatividade da lei e a preservacdo dos
atos juridicos perfeitos; principalmente porque no ambito da jurisdi¢do civil,
impera o principio tempus regit actum’”.

Por outro lado, o mesmo Min. Alexandre de Moraes, em decisao
monocratica proferida em 06/10/2022, nos autos do ARE 1400143 ED/RJ,
esclareceu: “Nao hd que se falar, portanto, em atipicidade superveniente da
conduta da parte embargante. Além disso, no referido julgamento ficou definido
que vige o principio da ndo ultra-atividade apenas em relacdo a modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa prevista no artigo 10 da LIA, em
sua redagdo original, que ndo é o caso dos autos (condenagdo por improbidade

administrativa com base no art. 11, I, da Lei 8.429/ 92, revogado pela Lei 14.230/21)”.

Destaque-se, ainda, conforme decisao monocratica do Min. Favio
Dino, que a Lei n°® 14.230/21 nao se aplica retroativamente a condenacao
por ato de improbidade doloso, que, assim, € "incapaz de se adequar ao que
fora decidido por esta Corte no Tema n. 1.199 de repercussdo geral' (sic) - (STF,
Rcl 66564, decisdo de 18/04/2024).

Portanto, o entendimento do Tema n°® 1.199 limita-se ao efeito
retroativo exclusivamente a revogacao da modalidade culposa da improbidade
administrativa, mas nao indicou retroatividade alguma para as demais
revogacoes trazidas pela Lei n° 14.230/2021. Ao contrario, ficou fixada, para
as outras hipoteses, a irretroatividade, nao obstante essas outras revogacoes

de figurar antes tipicas: dai, vale o principio maior de incidéncia da lei do
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tempo dos fatos ocorridos (e consumados), para configuracao do tipo ilicito
(improbo) e, portanto, tal revogacao de figuras antes tipificadas na lei tem
reflexos apenas para o tempo posterior a vigéncia da lei nova. De qualquer
forma, o fato € que tais outras revogacoes de figuras improbas (diversas da
culposa) ndo foram objeto do precedente vinculante para justificar alguma

adequacao.

Em conformidade com tal entendimento, observou o Des. Torres
Garcia que “o acdrddao consignou que o colegiado ndo analisaria a
compatibilidade de todas as inovagées a Constituicao Federal, e que “os
demais e importantes assuntos trazidos em memoriais e nas sustentacées
orais, tais como as alteragcées do artigo 11, mudancas procedimentais,
autonomia de instancias" seriam debatidos e decididos em acoes proprias. As
alteracées afetas ao art. 11 da LF n° 8.429/92 e a alegada 'abolitio
improbitatis' delas decorrente ndo foram objeto da repercussdao geral; e nao ha

obice a aplicagcdo do entdo vigente inciso I do art. 11 ao caso em apreco, sem

N

que a conclusao implique violagdo ao art. 5° XL da CF ou a orientacdo

vinculante” (Apelacao Civel n° 1003776-77.2017.8.26.0201, j. em 31/07/2023).

Cumpre reiterar o que ja constou no julgado sobre a conduta

analisada, dos trés corréus:

“Com efeito, a prova dos autos é segura, e, em boa medida, incontroversa, no
fato de que a corré Regina efetuou servicos a municipalidade, mediante
contratagdo verbal com a Prefeitura, apartado do devido processo de licitagdo, bem
como do procedimento interno de dispensa de licitacdo, sob a escusa de
dispensabilidade do processo licitatério correlato, ante os valores de cada uma das
contratagées e da alegada imprevisibilidade da necessidade dos servigcos. Mas
esse contexto realmente se qualifica como meio obliquo de frustrar o processo
licitatério, em fraude a Lei das Licitagoes, por indevida dispensa de licitagdo que se
fazia necessadria.

De fato, houve fracionamento ilegal do objeto da contratagcdo e dos
pagamentos, diversas notas de empenho e respectivas notas fiscais de servigos,
cada uma de valor qualificado para a dispensa da licitacédo (art. 24, II, da Lei n°
8.666/93), mas cuja soma supera o tal limite.

Outrossim, o objeto de contratagdo (servigos relacionados registro fotogrdfico
de inauguragdo de obras e eventos oficiais), sua natureza e suas circunstancias,
reveladoras de continuidade, com breves interrupg¢ées na periocidade dos servigos,
de ordinadria e previsivel necessidade pela municipalidade, indica, com clareza, a
unicidade de contratagdo mascarada pelo irregular fracionamento.

Em outras palavras, a multiplicidade de contratacées administrativas entre
iguais partes, fracionadas em curto espago de tempo, de prestacées de servigcos de
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registro fotogrdfico, cada uma de valor ndo elevado, mas cuja soma extrapola o
valor legal, revela, pela indevida dispensa de licitacdo, fraude a Lei de Licitacées.

[...] Nem se diga que ndo houve dolo dos réus, pois o fracionamento
propositado de aquisicdo de servicos para evitar licitacdo é fraude; portanto, forma
dolosa de agir, especialmente quando envolve servidores publicos, que bem sabem
do modo de agir na Administra¢cdo Publica.

Ora, para o ente publico, licitagéo é a regra (de status constitucional - art. 37,
XXI, da CF — e amplo desenvolvimento legal — Lei n°® 8.666/ 93); sua inexigibilidade
(art. 25 da Lei n° 8.666/93) e sua dispensa (art. 24 da Lei n° 8.666/93), excegdo.

Regina |[...] ndo nega a sequéncia de prestacdo de servigcos sem licitagéo e
sem o correlato processo de justificativa de dispensa de licitacdo, o que era
exigéncia legal (art. 26 da Lei n° 8.666/93). Tudo, reconhece ela, de maneira
informal e apartada dos procedimentos necessdrios aos deveres constitucionais de
licitacdo, de transparéncia, lealdade e publicidade de seus atos, inviabilizando a
competicdo e eventual proposta mais vantajosa a municipalidade.

Néo é crivel, ademais, ndo haver, no admbito do Municipio de Batatais e
cercanias, outros profissionais habilitados ao desempenho do servico contratado
(simples reportagens fotogrdficas). Alias, nem cadastro de habilitacdo de
profissionais houve, para além da tibieza da alegacéo de que os valores praticados
pela contratada eram mais em conta do que os praticados no mercado (néo houve
prova neste sentido).

E, quanto ao tema, vale lembrar que a dispensa de licitacGo pode pressupor a
viabilidade da competicdo, mas neutraliza o dever de licitar pela incompatibilidade
“com os valores norteadores da atividade administrativa” (Marcal Justen Filho,
ob. cit., p. 301), em “criacgdo legislativa” (Marcal Justen Filho, ob. cit., p. 357), ou
seja, segundo expressa previsdo legal de excegdo, com feicdo taxativa ou
exaustiva, sempre dependente de enunciado em lei formal (v.g. arts. 17, §§ 2° e 4°,
e 24, ambos da Lei n° 8.666/93). E, em hipétese legal alguma de dispensa, a
situagdo deste caso comporta enquadramento.

Dai, pois, vislumbra-se o dirigismo da contratacdo (comportamento,
obviamente, doloso), que a contaminou de imoralidade administrativa, passivel de
sang¢do censoéria.

Alias, a md-fé e o dolo estdo bem caracterizados no contexto das operacées
realizadas, todas, materialmente com a corré Regina, embora algumas camufladas
em empresa de sua filha Débora, destacando-se que o subterfiugio do
fracionamento, no caso, é eloquente sinal da consciéncia volitiva de desvio da
licitacdo, direcionando a contratagcdo, em afronta nédo sé ao principio da legalidade,
mas também ao da impessoalidade e, dai, ao da moralidade, repita-se.

Por isso se diz, que ha “mad-fé quando o agente ptublico restringe a licitacdo
em evidente intuito de privilegiar pessoas determinadas” e, ainda, que a “falta de
prova de les@o ao erdrio impede a condenagcdo com fundamento no art.10 da Lei
8.429/ 927, mas ela se impée “com fundamento no art.11, inciso I, da Lei 8.429/ 92,
por infringéncia dos principios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade,
previstos no art.37 da Constituicdo Federal” (Ap. n® 0237009-03.2009.8.26.0000,
10¢* Camara de Direito Publico, rel®. Des®. Teresa Ramos Marques, j.
24/09/2012).

Nem se diga, entdo, que a quantidade e regularidade dos servicos prestados
ndo eram previsiveis, ante a situacdo de festas com datas fixas no calenddrio da
Administracédo, bem como da inauguracdo de obras que era dever de conhecimento
de oficio por parte dos agentes ptiblicos municipais.

A licitagdo, portanto, no caso, era indispensdvel, mas foi frustrada por
indevido fracionamento de contratacées, em quadro contextual e circunstancial que
configura deslealdade e md-fé, pela afronta aos principios constitucionais da
legalidade, moralidade administrativa e impessoalidade, e, portanto, caracteriza
improbidade administrativa (art. 11, I, da Lei n° 8.429/92), que justifica a reforma
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da r. sentenca, para o decreto de parcial procedéncia da demanda, pois, com efeito,
ndo se verificou comprovado dano ao erdrio ou sobrepreco, a justificar a aplicacéo
das sancées da Lei de Improbidade, previstas no seu art. 12, III.

Quanto a conduta ilicita e improba da corré Débora, é inconteste que ela é a
proprietdria da empresa que serviu de fachada para a corré Regina lancar as
notas fiscais e receber os valores pelos servicos prestados; tal fato, por si, aponta
para auxilio consciente e reprovavel ao ato espurio praticado, com fim de
escamotear e ocultar a prestacdo de servicos de sua mde (Regina), [...] na tentativa
de se dar ares de impessoalidade a contratagdo. Assim, diante do conluio e
consciente “empréstimo” de sua empresa para o recebimento de valores advindos
de maneira espuria do erdrio, com fraude a Lei das Licitagées, ela deve responder
pelo ato improbo praticado com os demais corréus.

Quanto a conduta ilegal e imoral da corré Regina, ela é notdria, pois
evidente, no conjunto probatério, que ela era a real prestadora dos servigos,
fazendo uso da empresa da sua filha para esconder a prdtica dos ilicitos que
conscientemente praticou. E ébvia a sua participacdo no ato imoral praticado,
locupletando-se do erdrio, a custa de burla a licitacdo exigivel, em manifesta ofensa
a livre concorréncia e situacdo de favorecimento por direcionamento espurio a sua
contratagdo, valendo-se de seu relacionamento pessoal com o alto escaldo da
municipalidade, a qual servia como funciondria publica. Dizer que agiu por coacéo
ou por necessidade de atender solicitacdo de superiores é inadmissivel por falta de
suporte probatério nos autos.

E, quanto ao corréu José Paulo, nada autoriza afastar a sua
responsabilidade no ato imoral praticado, pois sua conduta improba é eloquente. A
sua conduta fraudulenta ficou mais que comprovada, pelo conjunto reunido da
prova documental e oral, em nada convencendo o dlibi que tentou forjar, para
transferir toda a responsabilidade ao Prefeito. Ele sabia da imoralidade da
contratacdo desde o principio: era ele o agente publico pertencente a Alta
Administracdo Publica municipal que tinha a responsabilidade pela boa
contratagdo dos servigos fotogrdficos.

Destaque-se que era fungdo de oficio do corréu Joao Paulo avaliar,
formalizar e contratar a prestacdo dos servicos de reportagens fotogrdficas. Ele era
Chefe de Gabinete do Prefeito, Assessor de Imprensa (e, no organograma da
Prefeitura, os servicos de fotografia ai estavam vinculados), e, depois, Vice Prefeito
Municipal!

O Prefeito a época, o Sr. José Luis Romagnoli, comunica que, procurado por
Regina, encaminhou-a para José Paulo (fls. 120), indicando, assim, ser, com ele,
a real conversa, as defini¢cées e atribuicées do servigo.

Iniciado, ademais, o inquérito civil no Ministério Publico do Estado de Sdao
Paulo, oficiada a Prefeitura para informar, José Paulo (o responsavel pelo setor na
ocasido dos fatos) foi quem prestou as informacgées (fls. 51, 60 e 91). Dele, ainda,
José Paulo, o controle dos servicos, a recep¢do das notas fiscais e o
encaminhamento delas para a liberagcéo dos pagamentos.

Tais condutas, pois, conduzem a assertiva de coparticipacdo, com dolo e
consciéncia do ilicito direcionado a fraude em questado.

Néo vinga, pois, o esforco que ele buscou construir para dizer que nada
sabia, ou que toda a responsabilidade era do Prefeito Municipal na contratac¢do
esptria e desviada da legalidade. Se é possivel, pela prova oral, acentuar alguma
carga de responsabilidade ao Alcaide, ndo é verdade que se possa livrar a do
corréu Joao Paulo, para o qual também ndo ha informacdo alguma que estava sob
coacdo".

E, quanto ao erro material no tocante a indicacao de Regina como

exercente de cargo publico, este foi retificado quando do julgamento dos
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embargos de declaracao, com readequacao das sancoes e com a anotacao de
que “isso ndo altera a solugcdo adotada na decisdo embargada, quanto a
necessidade de condenacdo dela e de sua filha Débora, pela improbidade
administrativa, que esta bem configurada no conjunto da prova reunida |[...]
sem infringéncia alguma na solugdo de mérito adotada, quanto ao
reconhecimento da prdtica de ato imoral, por ofensa ao 11, I, da Lei Federal n°
8.429/1992 (LIA), tanto para a corré Regina, quanto para a corré Débora” (fls.
1.057).

Portanto, bem comprovada a conduta dolosa de todos os

recorrentes.

E quanto as sancoes impostas ao corréu Joao Paulo, além de toda
fundamentacdao constante da apelacdao, se fez constar dos embargos de
declaracao: “A dosimetria da pena aplicada ao corréu José Paulo também foi
bem, singular e exaustivamente fundamentada no v. acérddo embargado,
anotando-se que a individualizagcdo, nesse passo, foi respeitada e esta correta,
ante a situa¢do propria do corréu, em posto de elevado escaldo, com
atribuicdes proprias para tutela da legalidade dos atos administrativos, que
terminou propositada e frontalmente atropelada, em campo licitatério e de
direcionamento espurio de contratacgoes. Isso, pois, afasta este caso de outros
relativos a improbidade, que sdo diversos, casa um com sua peculiaridade, a
reclamar sangbes razodveis e proporcionais dentro do quadro da lei. Ademais,
por julgamentos distintos de feitos diversos, ndao hda que se falar em
contradicdo propria para embargos declaratérios. Enfim, a dosimetria da pena
é matéria definida pelo magistrado, com razoabilidade e proporcionalidade,
segundo o que foi explicitamente fundamentado, observada a auséncia de
energia juridica na irresignacdo do embargante, que pudesse gerar luz de

aclaramento nas propaladas e inexistentes contradicoes e omissoes”.

Assim, tratando-se a hipotese dos autos de condutas dolosas
previstas no art. 11, I, da Lei n° 8.429/92, vigente ao tempo dos fatos

improbos entao consumados, € certo que nao se insere no ambito do julgado
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vinculante.

Quanto ao mais, em acréscimo, com relacao ao direito aplicavel ao

caso, € mister tecer algumas consideracoes.

Nao se nega, € verdade, alguma tendéncia doutrinaria de ampliar
para a esfera administrativa, via teoria do chamado Direito Administrativo
Sancionador (DAS), a regra propria de direito penal da abolitio criminis — ou
seja, a regra da retroatividade da lei penal mais favoravel, para beneficiar o
réu (art. 5°, XL, da CF) -, mas isso € excesso inadmissivel, com o que nao se
pode concordar, sob pena de se gerar grave instabilidade a seguranca juridica
no ambito da Administracao Publica, que tem sua axiologia e teleologia
propria.

Neste norte, alias, sdo sabias as palavras que se pode colher no
voto do Min. Herman Benjamin (em sede prescricional), destacando-se com a
doutrina de Fabio Medina Osdrio, que “se no Brasil ndo ha duvidas quanto a
retroatividade das normas penais mais benéficas, parece-me prudente
sustentar que o Direito Administrativo Sancionador, nesse ponto, ndo se
equipara ao direito criminal, dado seu maior dinamismo” (STJ, RMS 33.484/RS,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/06/2013, DJe
01/08/2013).

Nao se ignora essa categoria juridica doutrinaria do Direito
Administrativo Sancionador, fruto, alias, de construcao dos juristas
europeus, mas € preciso reconhecer que, no Brasil, ele carece de
sedimentacdo legal, e, ao se buscar seus contornos doutrinarios
principiolégicos nao se pode pura e simplesmente equipara-los, em tudo, aos
do Direito Penal. Afinal, em sede de ilicitos e correlatas sancoes, e até mesmo
considerando nossa matriz constitucional, ha em nosso ordenamento
juridico, em campo de direito sancionador, uma  pluralidade
disciplinar/ilicita/censoria/punitiva que exige respeito a natureza e ao fim

especifico de cada ramo do direito.

Cogitar, entdo, em principios constitucionais do direito
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administrativo sancionador nao importa equivaléncia integral alguma aos
principios do Direito Penal (sancionador), do qual se distingue, por natureza

diversa, os principios do Direito Administrativo Sancionador (DAS).

Alias, nem no Direito Espanhol, em que o Direito Administrativo
Sancionador teve largo trato, nao s6 doutrinario, mas também normativo,
nao lhe faltando regra prescrevendo a retroatividade da disposicao

sancionadora mais benéfica ('Las disposiciones sancionadoras producirdn efecto

retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor" — art. 128.2 da LPAC — Lei do

Procedimento Administrativo Comum — Lei 30/1992), o assunto nao € de simples trato.

De fato, o jurista espanhol Alejandro Nieto (sendo o maior, sem duvida,
dentre os maiores teéricos do Direito Administrativo Sancionador - DAS), afirma,
acompanhando Loépez Menudo, que o principio da irretroatividade das
normas sancionadoras desfavoraveis, em termos logicos, ndo encerra o da
retroatividade das sancionadoras mais favoraveis, e, dai, este ultimo
(retroatividade) nado tem sede constitucional, mas depende de norma legal
infraconstitucional: em outras palavras, "esto significa que las normas
sancionadoras favorables ‘pueden’ ser tanto retroactivas como irretroactivas",
conforme assim dispor a lei: "Entiendo, pues, en conclusiéon que la regla de la
retroactividad de las normas sancionadoras favorables tiene rango legal y no
constitucional' (Derecho Administrativo Sancionador, 42 edicdo (2005), 2* reimpressao

(2008). Madrid: Tecnos, 2008, p. 243 e 244).

Ora, se em nosso direito nao ha norma legal alguma que,
genericamente, prescreve a retroatividade que se invoca e, ainda, se na nova
redacao da Lei de Improbidade Administrativa também nao ha regra alguma

que a imponha, nao pode o Poder Judiciario assim proceder.

E, mais, ainda na doutrina de Alejandro Nieto, & preciso
compreender que enquanto no Direito Penal a retroatividade é absoluta, em
Direito Administrativo Sancionador, quando possivel, ela € relativa, pois, para
as normas administrativas "la retroactividad sélo alcanza a los hechos sobre

los que todavia no se ha realizado un pronunciamiento administrativo firme"
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(Derecho Administrativo Sancionador, 4% edicao (2005), 22 reimpressdo (2008). Madrid:
Tecnos, 2008, p. 244).

Afinal, "ndo se pode manejar com instrumentos substancialmente
penalisticos uma realidade, como a de infracées administrativas, tdo distinta
da penal' (Garcia, Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4* edicdao (2005),

2% reimpressao (2008). Madrid: Tecnos, 2008, p. 569).

Por fim, em matéria de prescricdo, e em arremate, € oportuno
apontar o que ja expressei, sobre o ponto em artigo de doutrina publicado no
site da Escola Paulista da Magistratura
(https:/ /epm.tjsp.jus.br/Artigo/DireitoPublico/81817?pagina=1), que tomo a liberdade
de transcrever naquilo que interessa para o momento:

“Ingressado no caminho da irretroatividade das normas da Lei no 14.230/21,
ainda que mais favordveis, aplicando-as apenas a partir de sua vigéncia, ficam
despiciendas as andlises das regras de direito benéficas que se pode, ou ndo, aplicar
retroativamente, pois irretroatividade alguma haverd (quer no campo do direito
processual, quer no campo do direito material; quer em tema de tipicidade ou
atipicidade de atos improbos [abolitio improbitatis), quer em tema de sancgdo (abolitio
vel diminutio sanctionis], quer em tema de prescri¢do).

Contudo, ao se admitir a retroatividade das normas mais favordveis da Lei no
14.230/21, é preciso descer a essa andlise, para se verificar se tal retroatividade
abarca todas, ou apenas algumas das novas normas mais benéficas, e com isso,
compreender até que ponto vai esse efeito retroativo (qual o seu limite).

De saida, compreenda-se que a inovagdo legal mais favordvel, no caso, pode
se encontrar na esfera antecedente da hipétese normativa, isto é, da nova
configuracdo do ilicito ou da desfiguracdo do ilicito antes previsto (campo da
tipicidade); ou, entdo, na esfera consequente da cominac¢do normativa, isto é, da
sang¢do (campo do apenamento); ou, ainda, na esfera da pretensdo sancionadora
(campo do ius puniendi do Estado).

Assim, em tese, seria possivel cogitar em retroatividade-tipificacdo (que toca a
tipicidade dos atos improbos), retroatividade-sangdo (que toca a repressdo por
improbidade) e retroatividade-prescricdo (que toca a pretensdo sancionadora por
improbidade).

Sabe-se, por exemplo, que, em Direto Penal, a extensdo da retroatividade de
lex mitior é de solucdo expressa em normas e, nelas, a retroatividade pode ser de
maior ou menor extensdo: assim, por exemplo, o Cédigo Penal de 1940, em sua
redacdo original, restringia a aplicagdo da lei mais benigna aos casos de abolitio
criminis e de cominac¢do de pena mais brandas, mas, depois, foi ampliado, com a
redacdo da Lei no 7.209/84, para abarcar qualquer outro modo de favorecimento do
agente (art. 20, caput e pardgrafo tinico, do CP).

Néo ha lei no Brasil para o Direito Administrativo Sancionador. Nem a LIA
contém prescricdo alguma sobre o assunto.

Como resolver a retroatividade da Lei no 14.230/21? Em modo amplo, (i) para
toda forma de favorecimento, (ii) em modo intermédio apenas para abolitio
improbitatis, abolitio sanctionis e diminutio sanctionis (abrandamento de sancées
cominadas), ou (iii) em modo restrito apenas para abolitio improbitatis?

Haveria limite para a retroatividade in bonus (i) até o qjuizamento da acgdo, (ii)
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até o recebimento da peticdo inicial na a¢do aqjuizada, (iii) até a sentenca condenatéria
pronunciada, (iv) até a confirmac¢do condenatéria de segundo grau, (v) até a formagdo
da coisa julgada, (vi) até o decurso do tempo para ajuizamento da agdo rescisoria; (vii)
até a satisfacdo da sancgdo, ou (viii) nem sequer o cumprimento da sang¢do a poderda
obstar, mas, diversamente, ela poderad até justificar a¢do revisional, a qualquer tempo,
quica, ainda, repeticdo de indébito (para multa civil paga em excesso) ou indeniza¢do
(para situacées de abolitio improbitatis ou abolitio sanctionis)?

Sem lei, como solucionar essas questées? Novamente por transposicGo
analégica das regras e orientagées do Direito Penal? Com inspiragcdo no Direito ptiblico
estatal e temperamento no Direito Administrativo?

As questées ficam abertas. As discussées, nesse caminho de retroatividade in
bonus, tendem a crescer e apontam um longo periodo de divergéncia jurisprudencial e
inseguranca juridica, até a decantagdo dos julgados nas miltiplas facetas que o ponto
toca, sem contar, ainda, com seus reflexos em outros campos do direito, como o
eleitoral (inelegibilidade por efeito de improbidade administrativa) e o civil-patrimonial
(imprescritibilidade da responsabilidade civil indenizatéria por improbidade
administrativa)”.

Com esta fundamentacao, portanto, o caso € de manutencao da

decisao recorrida.

Logo, nao é o caso de modificar o julgado referente ao v. acérdao.

Por fim, dou por prequestionados todos os preceitos apontados

nesta fase recursal, observando ser desnecessario o destaque numérico dos

dispositivos legais (STJ, EDcl no RMS 18.205, rel. Min. Felix Fischer).

Pelo exposto, ACOLHO o retorno dos autos, MANTENDO O

JULGADO, sem alteracao.

VICENTE DE ABREU AMADEI
Relator
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