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Resumo: Um dos recentes significativos impactos no sistema juridico brasileiro ocorreu com a
promulgacao da Lei n® 14.230/2021, a qual promoveu, numa grande extensao, alteracdes na Lei n®
8.429/92, que disciplina a responsabilizacdo dos agentes publicos por improbidade administrativa.
Diante de tais mudangas, o Supremo Tribunal Federal em precedente vinculativo (ARE 843989)
apreciou a incidéncia da retroatividade benéfica no que concerne a exclusao da culpa em sentido estrito
como elemento subjetivo para a caracterizacdo dos tipos de improbidade administrativa e quanto a
nova disciplina da prescricao. Este texto tem o propdsito de examinar a fundamentacdo empregada
pela Corte Suprema para resolver a questao, discorrendo sobre a natureza juridica da improbidade
administrativa, sobre o alcance do direito fundamental previsto no art. 52, XL, da Constituicao de 1988,
e sobre a aplicacao dos principios do direito penal as sangoes administrativas. Isso sem esquecer o
exame da seguranga juridica diante da prescrigao.
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Palavras-chaves: Improbidade administrativa. Supremo Tribunal Federal. Retroatividade benéfica.
Culpa. Prescrigao.

Abstract: One of the recent significant impacts on the Brazilian legal system occurred with the enactment
of Law N. 14,230/2021, which promoted, to a great extent, changes in Law No. 8,429/1992, which
regulates the liability of public officials for administrative improbity. In view of such changes, the Federal
Supreme Court, in a binding precedent (ARE 843989), assessed the incidence of beneficial retroactivity
with regard to the exclusion of fault in the strict sense as a subject element for the characterization of
the types of administrative improbity and the new discipline of limitation. The purpose of this text is to
examine the reasoning employed by the Supreme Court to resolve the issue, discussing the legal nature
of administrative improbity, the scope of the fundamental right provided for in Article 5, XL, of the 1988
Constitution, and on the application of the principles of criminal law to administrative sanctions. Not
forgetting to mention the exam of legal certainty in the face of the statute of limitation.

Keywords: Administrative improbity. Federal Supreme Court. Beneficial retroactivity. Fault. Limitation.

Sumario: 1 O precedente e a sua fundamentagdo — 2 A natureza do instituto da improbidade
administrativa — 3 A retroatividade benéfica e o seu alcance — 4 A incidéncia dos principios do
direito penal — 5 Os aspectos da Lei n? 14.230/2021 apreciados pelo Tema 1199 — STF — 6 Sintese
conclusiva — Referéncias

1 O precedente e a sua fundamentacao

Nos tempos que correm, possivelmente foi a Lei n® 14.230/2021 a que trouxe
maiores impactos as relagoes juridico-administrativas. 1sso porque patrocinou dezenas
de alteracoes a Lei n® 8.429/92 (LIA), ensejando, de logo, a suscitacdo acerca
da retroatividade dos preceitos que se mostraram favoraveis aos administrados.

O Supremo Tribunal Federal (STF) admitiu a existéncia de repercussao geral no
ARE 843989, resolvendo-a celeremente com a formulagao da tese, assim sumariada:

1) E necessaria a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificagao dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos
artigos 92, 10 e 11 da LIA — a presenga do elemento subjetivo — DOLO;
2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogagao da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa —, € IRRETROATIVA, em
virtude do artigo 52, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, nao tendo
incidéncia em relagdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante
0 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;
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4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da
publicacdo da lei.*

O objetivo destas linhas nao se volta ao questionamento do resultado ou
inclinacao do julgamento, mas, antes e essencialmente, a critica a sua motivagao,
pois, como afirmado por Cappelletti, os tribunais constitucionais, diversamente da
pratica dos parlamentos, poem as razoes de suas decisoes ao acesso do publico,
de modo a conservar o seu valor, “a medida que supde um esforco para garantir
ao pUblico que as decisoes judiciais nao resultam do capricho dos juizes, mas sim
de um esforco por parte dos mesmos por permanecer fiéis ‘ao sentido da justica
e a equidade da comunidade’”.?

Compulsando-se 0s votos que contribuiram para a formacao da maioria, fazse
possivel a enumeragao dos seguintes argumentos: a) natureza civil da improbidade
administrativa;? b) restricao da retroatividade benéfica a provincia do direito penal;*
c) o art. 52, XL, da Constituicao de 1988 (CRFB), em sendo norma restritiva, nao
comporta interpretagao ampliativa;® d) a aplicagcao dos principios do direito penal
ao direito administrativo sancionador nao sucede de maneira incondicionada, mas
com limitagoes.®

Especialmente no que concerne a disciplina da prescri¢ao, geral ou intercorrente,
nota-se a invocagao: a) de razbes de seguranga juridica, aliadas a tutela da
confianga legitima e a auséncia de inércia do aparelho persecutdrio estatal;” b) da
natureza civil do instituto da improbidade administrativa;® c) do carater processual
da prescricao intercorrente.®

B Tntegra disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao.

2 “[...] enla medida en que supuso un esfuerzo para garantizar al pablico que las decisiones judiciales no
resultan del capricho o de la idiossincrasia y predileciciones subjetivas de los jueces, sino de un esfuerzo
por parte de los mismos por permanecer fieles al ‘sentido de la justicia y la equidad de la comunidade’”
(CAPPELLETTI, Mauro. Necessidad y legitimidad de la justicia constitucional. In: Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1984, p. 625).

3 Ver os votos dos Ministros Alexandre de Moraes (p. 44-46 e p. 66), Edson Fachin (176), Carmen Licia
(p. 242) e Luiz Fux (p. 383).

4 Consultar os votos dos Ministros Alexandre de Moraes (p. 67-69), Luis Roberto Barroso (p. 193-194) e
Luiz Fux (382).

5 Assim no pronunciamento da Ministra Rosa Weber (p. 238).

6 Ede se compulsar os votos das Ministras Rosa Weber (234-237) e Carmen Licia (299-300) e do Ministro
Luiz Fux (382).

7 E o que se infere da fundamentacao constante dos votos dos Ministros Alexandre de Moraes (p. 78-81),
André Mendonca (p. 114), Luis Roberto Barroso (p. 193) e Luiz Fux (387-389).

&  Conferir votos do Ministros Edson Fachin (p. 176), e das Ministras Rosa Weber (p. 238) e Carmen Lcia
(298-309).

°  Nesse sentido, os votos dos Ministro Gilmar Mendes (p. 355-357) e Luiz Fux (p. 393).
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2 A natureza do instituto da improbidade administrativa

Quanto ao primeiro argumento, partiu-se de uma premissa equivocada,
olvidando-se que a definicao de um instituto ha que partir da esséncia que o informa.
Nao ha na improbidade, ainda que de forma secundaria, nenhuma caracteristica que
a assimile a um ilicito decorrente da violagao de normas emanadas dos seguimentos
integrantes do direito civil.

Nao constitui preocupacao recente na formulacao doutrinaria do direito
administrativo a delineacao pela doutrina de um dever de probidade do agente publico
nas suas relagdes com a Administragao. Independente de uma consagragao nos
variados sistemas juridicos de um modelo punitivo, a que aludiu Marcelo Caetano,*©
traduzindo-se na imposi¢ao de se servir a Administragao com honestidade, o qual,
numa similitude, apropinqua-se ao que Pietro Virga!* cogitou como dever de fidelidade
(dovere di fedelta) e que, em Roberto Dromi, algou-se para destaque como dever
de ética pulblica.*?

Essa percepcao nao passou despercebida com a previsao do instituto pelo art.
37, 842, da CRFB, sendo reavivada entre nds por José Alfredo de Oliveira Baracho,**
ao chamar a atengao ao dever de probidade, o qual, consistindo num instrumento
constitucionalmente integrado na conduta do administrador pablico, traduz-se como
um elemento indispensavel a legitimacao de seus atos.

Portanto, na improbidade administrativa se tem, indiscutivelmente, um maltrato,
por parte do agente pulblico, de um dever para com a Administragao Piblica. Cuida-
se, entao, de um instituto que resulta de uma relagao juridico-administrativa.

Nessa linha, Vladimir Franga acentua que o ato de improbidade se trata de
“ato ilicito administrativo puniveis com sangoes judiciais administrativas também
previstas pela Lei Federal n® 8.429/1992”.%* E certo que, em seguida, o autor traca
uma ressalva, ao afirmar que, quando gera dano ao patrimoénio pdblico, também —
e somente neste ponto, configuraria ilicito civil.

10 CAETANO, Manoel. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, 1999. Tomo I, p. 749.

1 VIRGA, Pietro. Diritto Amministrativo — | principi. 4. ed. Milao: Giuffré Editore, 1995, p. 238.

12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Derecho Administrativo. 5. ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina,
1996, p. 384.

13 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Dever de probidade e o administrador pablico. /n: SAMPAIO, José
Adércio Leite; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e; SILVA FILHO, Nivio de Freitas; ANJOS FILHO, Robério
Nunes dos (Org.). Dever de probidade e o administrador pablico. Improbidade Administrativa — 10 anos
da Lei 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 203. Recentemente, a preocupacdo voltou a tona
através de Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (A ética nas fungoes de Estado. Forum Administrativo,
ano 3, n. 28, p. 2363-2368, jun. 2003).

14 FRANCA, Vladimir da Rocha. Processo administrativo e improbidade administrativa. /n: DAL POZZO, Augusto
Neves; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Lei de Improbidade Administrativa reformada. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022, p. 574.
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Nao é a toa que Celso Antonio Bandeira de Mello € incisivo, definindo como de
colorido administrativo “o descumprimento voluntario de uma norma administrativa
para o qual se prevé san¢ao cuja imposicao é decidida por uma autoridade no
exercicio de fungcao administrativa — ainda que nao necessariamente aplicada
nesta esfera”.®®

Nesse diapasao, Fabio Medina Osorio,’® a premissa de que a natureza
juridica da sancao acompanha o regime da correspondente infragcao, defende
que a improbidade, por resultando de uma conexao de contelidos e matérias
inerentes a atividade administrativa, encontra-se sob o alcance e dominio do direito
administrativo sancionador

0 que interessa notar € que a definicao principal de um instituto — da qual
resulta o seu regime juridico — & decorrente de um colorido substancial que nao
se confunde — nem pode se confundir —, com a respectiva disciplina processual.

Além do mais, a classificagcao entre jurisdigao civil e penal nao fornece, por
si propria, um critério seguro. E que a dualidade da distingao opoe, para fins de
delimitacao de qual a jurisdicao competente, os fatos que ensejam a aplicacao do
direito penal aqueles dos demais ramos juridicos. Assim, controvérsia que nao se
encaixar no ambito dos crimes ou contravengoes, sera necessariamente resolvida
pela jurisdicao civil, independente da norma de direito material aplicavel.

Ea explicacao de Cintra, Grinover e Dinamarco,*” para quem em todo processo
as atividades jurisdicionais tém por objeto uma pretensao que varia de conformidade
com a natureza do direito material discutido, resultando dai demandas penais, civis,
comerciais, administrativas, tributarias, trabalhistas, dentre outras.

Dai que concluem os autores:

Com base nisso, é comum dividir-se o exercicio da jurisdicdo entre os
juizes de determinado pais, dando a uns a competéncia para apreciar
as pretensoes de natureza penal e a outros as demais. Fala-se assim
em jurisdicao penal (causas penais, pretensoes punitivas) e jurisdicao
civil (por exclusao, causas e pretensoes nao penais). A expressao

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021,
p. 808.

16 OSORIO, Fabio Medina. Natureza da acao de improbidade administrativa. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral. Rio de Janeiro, Edicao Especial: Administragcao Pablica, risco e seguranca juridica, p. 457 e 459,
p. 2014.

17 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 177.
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jurisdicao civil, ai, € empregada em sendo bastante amplo, abrangendo
toda a jurisdicao nao penal.*®

Vé-se, portanto, que tal distingdo, como predominante entre nés, em nada
implica a delimitacdo do direito material aplicavel ao caso concreto. Para a
afirmagao do critério, extremadamente simplista, contribuiu a circunstancia do direito
patrio ndo possuir, ao contrario dos sistemas juridicos europeus, uma jurisdicdo
administrativa, seja nos moldes do contencioso administrativo (sistema francés)
ou de uma organizagao judiciaria especifica para o julgamento dos litigios entre
os administrados e a Administracdo Publica. Se assim fosse, seria indiscutivel a
competéncia desse segmento especial de justica para o julgamento das agoes de
improbidade administrativa.

A previsdo de ressarcimento como consequéncia nao é capaz de respaldar a
conclusao de que a improbidade administrativa € de ser compreendida como ilicito
civil. E isso nao somente porque a responsabilizacao por tais atos compreende,
na sua grande maioria, outras sangdes que nao podem ser enquadradas como
decorrentes da aplicagao de figuras tipicas do direito civil.

O dever de ressarcir — s6 por si — ndo induz, necessariamente, que se esta
diante de matéria de conteldo predominante civil. Basta dizer que, a partir da
Lei n? 11.719/2008, a sentenca, no ambito da jurisdicao criminal, fixara o valor
minimo para a reparagao dos danos causados pela infragdo e nem por isso ha uma
transmutagao da natureza juridica do fato juridico apurado.

Ha outras situagoes semelhantes, tais como a possibilidade de apuracao da
responsabilidade civil pela Administragcao no que concerne a danos imputaveis a
servidores (art. 122, Lei n? 8.112/90),*° praticados durante o exercicio da func¢ao,
bem assim o art. 16, lll, ¢, da Lei n® 8.443/92, relativo ao julgamento de contas
como irregulares pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Em todas essas hipdteses, a possibilidade de imposi¢ao do dever de ressarcir,
s6 ou conjuntamente com outras consequéncias, nao altera a esséncia da relagao
juridica da qual emanou o ato ilicito, qual seja a juridico-administrativa.

18 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral
do processo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 177.

19 E de se recordar Raimundo Nonato Fernandes quando abordou a possibilidade, bem como os seus limites,
da apuracao de dano em desfavor de servidor pela propria Administracdo, tragando o entao estado da arte
do problema em varios outros ordenamentos (FERNANDES, Raimundo Nonato. Apuracdo de dano direto
em inquérito administrativo. Revista de Direito Administrativo, vol. 138, pp. 44-59, outubro-dezembro de
1979).
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Porventura reconhecendo esse fendmeno expansivo quanto ao ressarcimento,
é que a Lei n® 14.230/2021 tratou de enfatizar a sua disciplina duma forma
especifica frente as demais sancoes. Por isso, a redagao atual do portico do
art. 12, caput, da LIA, procura legar uma autonomia para o ressarcimento diante
das demais consequéncias que contempla,?® extremando, assim, a sua natureza
juridica, o que se reflete seja na imprescritibilidade da correspondente pretensao,
bem assim na circunstancia de que os valores ressarciveis pertencem a pessoa
juridica prejudicada (art. 18, caput, da LIA).

Esse carater autbnomo que envolve o ressarcimento, verificavel muito além
da improbidade administrativa, somente refor¢a a natureza juridico-administrativa
do instituto da improbidade. Ademais, o emprego do adjetivo que a esta qualifica
nao foi — e nem poderia — ter sido em vao.?*

3 A retroatividade benéfica e 0 seu alcance

Outro argumento que respaldou a orientagao seguida pelo STF foi o de que a
CRFB (art. 5, XL), ao consagrar o principio da retroatividade benéfica, circunscreveu-a
a “lei penal”, também se expoe — e muito — a criticas.

Além de nao ser possivel esquecer que o método literal, ponto de partida de
qualquer interpretagcao, nem sempre sera o ponto de chegada, em se tratando de
direitos fundamentais de liberdade é indiscutivel que sao providos de uma notavel
forga expansiva.

Isso remonta ao inicio do constitucionalismo quando os constituintes de
Filadélfia se abstiveram de enunciar na Constituicao de 1787 um rol de direitos
fundamentais, sob o receio de que, em assim fazendo, poderiam levar a equivocada
compreensao de que seu o elenco (no caso, direitos de liberdade) seria taxativo.

20 Converge nesse sentido o Superior Tribunal de Justica, quando do debate do RESP 1899407 (Primeira
Secao, unanime, rel. Min. Assusete Magalhaes, DJU de 13-10-2021), formulou tese para o Tema 1089, nos
termos seguintes: “Na agao civil pablica por ato de improbidade administrativa &€ possivel o prosseguimento
da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erario, ainda que sejam declaradas prescritas as
demais sancdes previstas no art. 12 da Lei n2 8.429/92".

21 Nao se olvide que, a despeito de minoritario, o reconhecimento da improbidade administrativa como
pertencente ao género direito administrativo sancionador, ou que haure na sua disciplina dos principios
deste, juntamente com as consequéncias que derivam de tal premissa, foi acentuada pelos votos dos
Ministros André Mendonga (p. 98-99 e 103), Nunes Marques (p. 144 e 147), Dias Tofolli (p. 208), Ricardo
Lewandowski (p. 322) e Gilmar Mendes (p. 331 e 347). Ironicamente, se considerados individualmente
os fundamentos dos votos, abstraindo-se o resultado do julgamento, € de se concluir que o entendimento
favoravel a improbidade administrativa como integrante do direito administrativo sancionador granjeou
mais admiradores do que os defensores de sua natureza civil.
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Dai que, ao aprovarem as primeiras emendas em 1791, enunciando direitos
fundamentais, terem os norte-americanos inserido na Emenda IX uma clausula
sobre o carater enunciativo daqueles.??

0 Brasil vem adotando o0 modelo desde a sua primeira Constituigdo republicana,
com a singularidade da CRFB, no seu art. 52, §29, ter se reportado, pela vez primeira,
aos direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais em que a RepUblica
Federativa do Brasil seja parte, indo além daqueles que resultem do regime e dos
principios que adota.

O carater essencialmente dinamico e aberto dos direitos fundamentais assim
impoe.?* Ha, assim, que se reconhecer em favor daqueles, especialmente quando
atuam em defesa da liberdade, sempre possibilidade de novos desenvolvimentos
e que se reflete numa eficacia ampliativa quanto aos seus temas e dimensoes.

No que concerne ao direito punitivo, a possibilidade de uma ampliacao do
contelido dos direitos fundamentais para além do campo criminal usufrui de aceitacao
pela doutrina, inclusive estrangeira.

Canotilho e Vital Moreira,?® ao comentarem o artigo 292 da Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP),?¢ relativo a aplicabilidade da lei criminal, expoem

22 EMENDA IX — A enumeracao de certos direitos na Constituicao ndo podera ser interpretada como negando
ou coibindo outros direitos inerentes ao povo. Versao para o portugués disponivel em: www.uel.br.

28 Assim, o art. 78 da Constituicdo de 1891, cujo paradigma foi mantido pela Constituicdo de 1934 (art. 114),
pela Lei Constitucional de 1937 (art. 123, primeira parte), pela Constituicao de 1946 (art. 144) e pela
Constituigao de 1967-69 (art. 153, §36). E de se recordar, ao instante da adogao do critério, as palavras
de Barbalho: “Tendo a Constituicdo mencionado taes e gaues direitos e garantias como pertencentes
aos individuos, aos cidadaos, ao povo, poder-se-ia concluir que outros direitos e garantias nao lhe sao
reconhecidos, visto ndo se acharem expressos no texto constitucional (Inclusio unius exclusio alterius).
Para afastar essa falsa conclusao, a Constituigao declara que a enumeracao n’ella feita quanto a direitos
e garantias nao deve ser tida como supressiva de outros ndo mencionados, os ques ficam subsistentes,
uma vez que sejam decorrentes da forma de governo que ella estabelece e dos principios que consagra”
(Constituicdo Federal Brasileira, 1891: comentada. Ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal, 2002, p.
344). Optou-se, quando da transcri¢ao, pela ortografia da época.

24 |nteressante — e, por isso, recomendével — a leitura de Peter Haberle (HABERLE Peter. Recientes desarrollos
sobre derechos fundamentales en Alemania, Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas, n® 01, ano 1, p. 165, fevereiro-outubro de 1993).

25 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa anotada. 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. Tomo |, p. 498.

26 “Artigo 29.2 Aplicacao da lei criminal 1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senao em virtude de
lei anterior que declare punivel a agdo ou a omissao, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos
nao estejam fixados em lei anterior. 2. O disposto no nimero anterior ndo impede a puni¢ado, nos limites
da lei interna, por agdo ou omiss&o que no momento da sua préatica seja considerada criminosa segundo
os principios gerais de direito internacional comumente reconhecidos. 3. Nao podem ser aplicadas penas
ou medidas de seguranga que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior. 4. Ninguém pode
sofrer pena ou medida de seguranga mais graves do que as previstas no momento da correspondente
conduta ou da verificagao dos respetivos pressupostos, aplicando-se retroativamente as leis penais de
contedo mais favoravel ao arguido. 5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do
mesmo crime. 6. Os cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condi¢des que a lei prescrever,
a revisdo da sentenca e a indemnizagao pelos danos sofridos.” Disponivel em: www.parlamento.pt.
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que, a despeito de a epigrafe e o teor textual se reportarem aos crimes ou delitos,
ha de “entender-se que esses principios devem, na parte pertinente, valer por
analogia para os demais dominios sancionatorios”, dentre os quais a legalidade,
a nao retroatividade, a retroatividade da lei mais favoravel, a necessidade e
proporcionalidade das sangoes.

Ainda no direito lusitano, o qual, nesse particular, coincide literalmente
com o patrio, Jorge Miranda e Rui Medeiros explicitam que, a despeito da CRP
se referir apenas a lei criminal, “deve considerar-se que parte destes principios
(nomeadamente, o da proibicao da aplicagao retroativa desfavoravel) se aplicam
também aos outros dois ramos do chamado direito plblico sancionatorio: o direito
de mera ordenagao social e o direito disciplinar”.?’

No mesmo sentido, percebe-se que a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos quanto a compreensao do artigo 92 da Convengao Americana de
Direitos Humanos?® — o qual, ao consagrar os principios da legalidade e retroatividade,
emprega no seu texto vocabulos como “condenado”, “delito” e “delinquente” —,
nao hesitou em reconhecer — conforme frisam Thomas Antkowiak e G. Patricia Uribe
Granados?® — a sua aplicacao a competéncia estatal punitiva em sua inteireza, isto
€, para a matéria administrativa sancionatoria e disciplinar, tal qual que para as
sangoes penais.

Dai que nao se pode excluir a retroatividade para melhor da esfera da
improbidade administrativa, precisamente porque as sangdes que contemplam
resultam da manifestagao do direito de punir do Estado, implicando restricoes ao
exercicio da cidadania. Isso sucede, indistintamente, tanto no dominio do direito
criminal quanto no da competéncia sancionatéria por improbidade.°

A solugao, com esse lastro argumentativo, além de subverter a interpretagao
assente no que concerne a teoria dos direitos fundamentais, especialmente quanto

27 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
Tomo |, p. 331.

28 “ARTIGO 92 Principio da Legalidade e da Retroatividade. Ninguém pode ser condenado por agoes ou
omissoes que, no momento em que forem cometidas, nao sejam delituosas, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetragéo do delito.
Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposi¢ao de pena mais leve, o delinquente sera por
isso beneficiado.” Disponivel em: www.planalto.gov.br.

2% In: GRANADOS, G. Patricia Uribe (Coord). Artigo 9. Principio da legalidade e da retroatividade. Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Comentario. 2. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 321. A nota
de rodapé 26, que se evidencia digna de leitura, enumera varios precedentes, com notas concisas que
permitem visualizagao que a razao de decidir foi a inclusao das sangoes administrativas e disciplinares
no conjunto do jus puniendi estatal.

%0 Ver, nesse particular, Clovis Beznos (BEZNOS, Clovis. A retroatividade in bonam partem da Lei 14.230/2021.
In: DAL POZZ0, Augusto Neves; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta (Coord.). Lei de improbidade administrativa
reformada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 770-771).
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aos de liberdade, aberra da logica, a medida que aceita a retroatividade de normas
criminais, repressoras de ofensas de maior gravidade, nao permitindo o mesmo
quanto a regras que dispoem sobre infragdes administrativas, que tutelam violagao
menos gravosas.

De mais a mais, o art. 52, XL, da CRFB, pelo s6 fato de consagrar direito
fundamental de liberdade, ndo é — e nem pode ser — norma restritiva, razao pela
qual descabe falar-se que nao comporta interpretagao ampliativa.s*

Recordando Carlos Maximiliano,3? a proibicdo de se estender disposicoes
excepcionais, cujas raizes recuam a Roma, nominava-se como direito exorbitante,
anormal ou andmalo, ou seja, preceitos estabelecidos contra a razao de direito, e
dai a limitagao de seu alcance, por serem um mal, embora necessario.

Prosseguindo, diz o autor que as disposicoes excepcionais sao estabelecidas
por motivos ou consideragoes particulares numa contrariedade ao direito comum,
razao por que nao sao extensiveis para além dos casos e tempos que designam
expressamente.

Ja no que concerne a liberdade, diz Carlos Maximiliano, incidindo numa
obviedade que ulula, o seguinte: “Interpretam-se estritamente as disposi¢oes que
limitam a liberdade, tomada esta palavra em qualquer das suas acepgoes: liberdade
de locomocgao, trabalho, transito, profissao, indlstria, comércio, etc.”.33

4 Aincidéncia dos principios do direito penal

Constou também como fundamento a assertiva de que, mesmo se aceitando
a aplicagao dos principios de direito penal ao direito administrativo sancionador,
€ de se notar que tal ndo sucede de uma maneira ilimitada e sempre, porém com
condicionamentos.

De fato, ndo se mostra mais possivel o desconhecimento de que ha uma
unidade do poder punitivo estatal e, por isso, tem-se, necessariamente, que se

31 Interessante a percepcao de Cristiana Fortini e Caio Mario Lana Cavalcanti (FORTINI, Cristiana; CAVALCANTI,
Caio Méario Lana. Da retroatividade benigna da Lei n® 14230/21 enquanto uma decorréncia das diretrizes
do direito administrativo sancionador. /n: DAL POZZ0, Augusto Neves; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta
(Coord.). Lei de improbidade administrativa reformada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022) quando,
diante da expressao literal do art. 52, XL, da CRFB, sustentam que, mediante uma interpretacao adequada,
sobressaiu 0 entendimento de que a retroatividade benéfica ndo é exclusiva do direito penal, mas, da
mesma forma, condiz com o direito administrativo sancionador, pois “ambos sao mecanismos estatais
de coercibilidade que se encontram insertos em um mesmo ramo mais abrangente, qual seja o género
Direito Punitivo” (ibid., p. 791).

32 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagcdo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 225.

33 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagcdo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 231.
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afirmar a existéncia de principios comuns as suas manifestacoes nos diversos
ramos juridicos.3*

Tomando em consideragdao a ordem social e democratica advinda com a
Constituicao espanhola de 1978, Prieto Sanchis®® acentua que, qualquer que seja
a opgao legislativa, nao se afigura mais correto desconsiderar que o essencial é
que todo o direito de punir do Estado se inspire em idénticos principios de liberdade
e segurancga, especialmente naqueles constantes dos artigos 24 e 25 do diploma
constitucional.

Isso porque, no sentir do autor, um sbé ordenamento punitivo, submetido ao
direito com a mesma intensidade em todas as suas partes, faz com que a liberdade
e a seguranca dos cidadaos se encontre igualmente garantida diante dos juizes e
da Administragao.

Ja Rebollo Puig®® sustém que a competéncia sancionadora da Administragao
se rege por regras proprias, mas também por semelhantes, ou, as vezes, idénticas,
as do direito penal. Assim o é — enfatiza o autor — ndo por puro voluntarismo do
legislador, porém porque certos direitos e garantias fundamentais tém que se
respeitar em um e noutro dos ambitos punitivos, sem que possam evaporar-se pela
circunstancia de se confiar a reprimenda a Administragdo ou aos juizes.

E certo — e ndo se discute — que essa aplicacao sucede com principios e
algumas regras legais de carater geral. Também é correto que essa transposicao
dos principios e regramentos gerais do direito penal ha que se fazer nao de forma
absoluta, integral, mas, ao invés, com certas particularidades.®’

Contudo, é de se avisar, tal como sustenta Prieto Sanchis,® que tais matizes
ou tragos caracteristicos hao que preservar os valores essenciais que se encontram
consagrados nos direitos fundamentais de conteldo criminal.

Ha, sem dlvida, situagcdes nas quais os principios do direito penal, por razoes
objetivas, ndo podem ser trasladados a esfera das sangdes administrativas de

%4 A Lein® 14.230/2021 deu um passo significativo nessa dire¢do, acrescendo ao art. 12 da LIA um 8§42,
proclamando: “Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais
do direito administrativo sancionador”. Mas o que s&o os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador? Sao justamente direitos fundamentais, originalmente de contelido penal, que tém reconhecida
a sua incidéncia a aplicagao de sancdes administrativas, inclusive representativos de garantias processuais”.

35 SANCHIS, Prieto. La jurisprudéncia constitucional y el problema de las sanciones en el Estado de Derecho.
Revista Espanola de Derecho Constitucional, ano 2, n® 4, p. 103, janeiro/abril de 1982.

% PUIG, Manuel Rebollo. EI derecho administrativo sancionador. /n: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo
(Coord.). Uma avaliagao das tendéncias contemporaneas do direito administrativo. Obra em homenagem
a Eduardo Garcia de Enterria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 265.

37 Consoante Garcia de Enterria (ENTERRIA, Garcia de. Curso de derecho administrativo. 4. ed. Madri: Civitas,
1996. Vol. Il, p. 174), alguma dessas adaptacoes, tal como assinalado pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol, rendem um certo tributo a forte tradi¢do do sistema sancionatério administrativo,
outras justificam-se em dados estruturais objetivos e outras, enfim, parecem dificilmente justificaveis.

%8 SANCHIS, Prieto. La jurisprudéncia constitucional y el problema de las sanciones en el Estado de Derecho.
Revista Espanola de Derecho Constitucional, ano 2, n® 4, p. 111, janeiro/abril de 1982.
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forma absoluta. Por exemplo, a culpabilidade ha que sofrer certas acomodacoes,
seja considerando-se que, ao contrario do direito penal, o direito administrativo
sancionador se volta, na maioria das vezes, a puni¢cao de pessoas juridicas, seja
guanto a sua comprovagao em casos de infracoes omissivas. O mesmo ocorre quanto
a transmissibilidade das infragoes administrativas além da pessoa do infrator.®®

O importante é saber se o principio do direito penal, ao ser aplicado em sua
pureza, frustra, por si s0, 0 escopo da sangao administrativa. No caso, nao € o que
acontece com a retroatividade das disposicoes legais que alteram as tipificacoes,
pois aqui o conteldo comum — e harmonizavel com os valores do Estado Democratico
de Direito — é indistinto tanto aos crimes, infragoes em geral mais gravosas, quanto
as infragoes administrativas. O nlcleo essencial da retroatividade benéfica ndo ha
como ser bipartido pelo s6 fato de se tratarem de delitos ou infragoes ao regime
juridico-administrativo.

No que concerne ao direito fundamental a retroatividade da lei mais benéfica
(art. 5¢, XL, CRFB), ndo ha argumento logico que justifique o tratamento diferenciado
entre as esferas criminal e sancionadora administrativa, maxime quando, no que diz
respeito a primeira, cujo comportamento infracional € mais ofensivo socialmente,
impoe-se a retroagao.*°

5 Os aspectos da Lei n? 14.230/2021 apreciados pelo
Tema 1199 - STF

Ao enfrentar a questao da retroatividade, formulando tese juridica a ser aplicada
pelos demais juizos e tribunais, o STF volveu a sua atengao para dois pontos da
reforma da LIA.

3 E que as pessoas juridicas, frequentemente, tém alteradas a sua estrutura juridica, bem como os seus
socios e dirigentes podem, conforme o caso, criar outro ente moral para se evadir dos efeitos das
sancdes infligidas. Aqui a menor intensidade da transposi¢do do conteldo da personalizagdo da pena
(art. 52, XLV, CRFB) para o direito administrativo sancionar se justifica na preservagao da eficacia das
correspondentes sangdes. Nao por outra razao o legislador vem atribuindo competéncia a Administragao
para a desconsideracao da personalidade juridica, sendo exemplo a Lei n® 14.133/2021 (art. 160) e a
Lei n® 12.529/2011 (art. 34). Semelhante acontece com a culpabilidade, pois o direito administrativo
sancionador, diferentemente do direito penal, tem como infratores assiduos pessoas juridicas, as quais
nao possuem manifestagao volitiva propria.

4 De frisar Ricardo Duarte Janior e Eduardo Sousa Dantas (DUARTE JUNIOR, Ricardo; DANTAS, Eduardo
Sousa (Perspectivas do constitucionalismo administrativo e a analise do julgamento do ARE 843.989
pelo STF: a (irretroatividade das inovagdes na lei de improbidade. /n: CARVALHO, Leonardo Henrique de
Cavalcante; CLEMENTINO, Marco Bruno de Miranda; BEZERRA NETO, Bianor Arruda; LINS, Robson Maia
(Coord.). O futuro do direito administrativo: estudos em homenagem ao Prof. Edilson Nobre. Sao Paulo:
Noeses, 2023), ao aceitarem a presencga de “um nicleo duro de principios e limitagdes constitucionais ao
exercicio do direito sancionatério que se aplica tanto ao direito penal quanto as sancdes por improbidade
administrativa” (ibid., p. 437).
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O primeiro deles foi quanto a exclusao no teor original do art. 10 da LIA da
expressao “culposa”, qualificando a agao ou omissao capaz de ensejar prejuizo
em desfavor do erario, o que ja consistia forte questionamento da doutrina,** tendo
em vista a improbidade revelar-se como uma ofensa qualificada a moralidade
administrativa, inconcilidvel com a negligéncia ou a imprudéncia. Dai que propriamente
nao foi uma inovagcao de monta ou, ao menos, inesperada.

Nesse particular, vé-se que o STF examinou a questao da retroatividade
incidente sobre norma que altera o proprio tipo do ato improbo no que concerne
ao seu elemento subjetivo.

Ao assim fazer, incidiu numa contradicao em termos, pois, a despeito de
timbrar em enunciar a irretroatividade da disposicao do art. 10, caput, da LIA, com
a redacao da Lei n? 14.230/2021, nao excluiu, antes admitindo, a sua aplicacao
aos fatos cujos processos de apuragao ainda nao tiveram a prolagao de sentenga
irrecorrivel.

A premissa firmada pelo STF, independente do acerto de sua motivagao, implica
ofensa a isonomia no que concerne a aplicagao da lei.

Explico.

Suponha-se que em detrimento de dois agentes puablicos, inclusive ou nao
integrantes de uma mesma equipe de governo, sejam imputadas as praticas de
atos de improbidade com base em culpa, ocorridas ho mesmo dia, quando vigentes
a redacao do art. 10, caput, da LIA. No entanto, em face do tramite autbnomo dos
processos, em um deles se verifica o transito em julgado de condenacao antes da
vigéncia da Lei n? 14.230/2021, enquanto que, no outro, ainda pende de julgamento
recurso de apelacao.

4 A incompatibilidade entre a improbidade e a culpa em sentido estrito foi, dentre outros, realgada por
Aristides Junqueira Alvarenga (ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa
no direito brasileiro. /In: BUENO, Cassio Scarpinela; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.).
Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001), Benedicto Pereira Porto Neto e Pedro Paulo
Rezende Porto Filho (PORTO NETO, Benedicto Pereira; PORTO FILHO, Pedro Paulo Rezende. Violagao do
dever de licitar e a improbidade administrativa. /n: BUENO, Cassio Scarpinela; PORTO FILHO, Pedro Paulo
de Rezende (Coord.). Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001) e Pedro da Silva Dinamarco
(DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para a procedéncia das agdes por improbidade administrativa. /n:
BUENO, Cassio Scarpinela; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade Administrativa.
Sao Paulo: Malheiros, 2001), enquanto que, cerrando fileiras em favor da liberdade de conformagao do
legislador, José Jairo Gomes (GOMES, José Jairo. Apontamentos sobre a improbidade administrativa.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e; SILVA FILHO, Nivio de Freitas;
ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
268.) e George Sarmento (SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002,
p. 92). Numa linha intermédia, Juarez Freitas (FREITAS, Juarez. Do principio da probidade administrativa
e de sua méaxima efetivacdo. Revista de Informagao Legislativa, n. 129, ano 33, p. 59, janeiro/margo de
1996), o qual, numa invocacao aos conhecidos graus da culpa, admitia a forma culposa, contanto que
na sua modalidade grave.
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Tem-se, assim, um inegavel tratamento nao isondmico quanto ao critério
balizador da retroatividade benéfica, uma vez desvinculado da natureza da infragao
praticada e submisso ao aleatério curso dos processos judiciais.

Escorreito ou ndo o divisor de aguas, € certo cogitar-se, a sua partida, ser possivel
a retroatividade quanto as demais alteragoes legislativas que repercutam nos demais
tipos da LIA, desde que relacionados a processos que, ao instante da vigéncia da
Lei n® 14.230/2021, ainda nao tenham o seu desfecho desfavoravel ao réu.

O outro ponto examinado no precedente disse respeito a sistematica de
prescri¢ao, integralmente reformulada pela Lei n2 14.230/2021. O ponto sensivel
recaiu nos §842, 52 e 89, do art. 23 da LIA, que, enunciando causas interruptivas,
previram a renovagao pela metade do prazo, agora Unico e de oito anos, e que,
apos 0 seu transcurso, seria possivel o reconhecimento da perda da pretenséo,
sob a modalidade dita intercorrente.

Abstraido o questionamento sobre a natureza juridica da improbidade
administrativa, a alegacao de que a irretroatividade se impunha por motivos de
seguranca juridica se revela inadequada, pois, especialmente na seara punitiva, a
salvaguarda daquela é a base afiangadora do instituto da prescricao. Os processos
dos quais possam resultar sangoes aplicadas pelo Estado em detrimento dos
cidadaos nao podem ser delongados demasiadamente.

A inércia do Estado nao é afastada unicamente pela instauragao do processo
judicial, sendo capaz — e muito — de revelar-se durante o seu desenvolvimento.

De mais a maior, é de se destacar a observacao, de cunho eminentemente
pratico, consignada pelo voto do Min. Gilmar Mendes (p. 353), esclarecendo que
a alteracao do prazo prescricional geral nao se mostrou significativamente mais
benéfica ao cidaddao. Em muitas situagoes, o prazo de cinco anos, conforme o seu
termo inicial, podera se menos gravoso e, portanto, faz cair por terra a defesa da
irretroatividade sob o palio da seguranga juridica.*?

No que concerne a prescrigao intercorrente, € de se observar, a despeito da
existéncia de posicionamento contrario, no sentido da sua natureza material, por
sua previsao conjunta nas normas gerais que disciplinam o instituto (art. 202,

42 Refutando o argumento, antes mesmo do desenlace do ARE 843.989, acentuou Edilson Pereira Nobre
Junior: “A prescrigdo € instituto imanente ao direito sancionador, de natureza substantiva, o qual é
alicercado pelo principio da segurancga juridica, que serve de fundamento ao direito estabelecido pela
CRFB. Nao visa impedir que a via judicial seja ativada com vistas a apurar a responsabilidade do agente
publico, mas apenas exige que tal ocorra em prazo razoavel, de sorte a evitar que aquele fique a mercé
da vontade persecutoria por tempo e prazo indefinidos. O prazo de oito anos, ainda que contado a data
do fato, ndo se mostra demasiado exiguo na atualidade, assinalada pelo desenvolvimento tecnologico.
De notar também que a redagao anterior ndo se balizava, com precisao, pela teoria da actio nata, mais
adequada a teoria das prestagdes vinculadas ao cumprimento de prestagdes, campo do direito obrigacional
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paragrafo Unico, Codigo Civil),** o entendimento favoravel a sua consideragao como
integrante dos dominios do processo, a usufruir de aceitagdo ponderavel aceitagao
doutrinaria, tal qual exposto nos votos do Min. Gilmar Mendes e do Min. Luiz Fux
€ que, por isso, apresenta-se dotado de razoabilidade.

A justificativa vem reforgada pela tendéncia legislativa que, gradualmente,
procura inserir a prescricao no plano da legislagao processual, conforme se pode
verificar da nova redagao do art. 40 da Lei n?2 6.830/80, que delineia o processo
de execucao fiscal a partir das modificagoes introduzidas pela Lei n® 11.051/2004,
bem assim pelo Cédigo de Processo Civil vigente (art. 921, §§12 a 59).

Ademais, nao se pode desconhecer que se trata de fendbmeno que,
necessariamente, emerge no curso do processo, apds a interrupcao do prazo
prescricional pelo despacho que ordenar a citagao do réu, tanto que o legislador a
denomina de “prescri¢ao no curso do processo” (art. 921, §42, CPC).

Nao se evidenciando desprovido de plausibilidade o entendimento em torno
do carater processual da prescrigao dita intercorrente, a consequéncia, no plano
intertemporal, é a aplicabilidade imediata, para frente.

6 Sintese conclusiva

A guisa de remate, e com o0 mais elevado respeito, extrai-se que a motivagao
determinante do precedente (ARE 843989) se manteve desvinculada da evolucao
que, nos quadrantes do Estado democratico de Direito, vem sendo alvo o direito
administrativo sancionador.

privado. Com o devido respeito, € inadequada a alegagdo de que a retroatividade benigna ofenda a boa-fé
objetiva, pois o estabelecimento de norma prescricional em sede do direito sancionador nao representa
uma postura de deslealdade do legislador, salvo se este atuar de forma nao razoavel e desproporcional,
0 que nao se tem com o vigente art. 23, caput, da LIA. Por sua vez, a retroatividade se impoe como
afirmacao de um direito estatal de punir sintonizado com os direitos e garantias fundamentais exigidas
por um Estado democratico de Direito, cuja extensao ao direito administrativo sancionador é irrecusavel,
ressalvadas as caracteristicas proprias deste. Aqui ndo se verifica circunstancia peculiar para o afastamento
da retroatividade, principalmente quando se esta perante um instituto justificado pela seguranca juridica”
(NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade administrativa e prescrigao — Apontamentos sobre a reforma
legislativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 88, p.
177-200, abr./jun. 2022. p. 196. DOI: 10.21056/aec.v22i88.1640).

43 Assim, mais uma vez Edilson Pereira Nobre Janior (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade administrativa
e prescricdo — Apontamentos sobre a reforma legislativa. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 88, p. 177-200, abr./jun. 2022. p. 186 e 189. DOI: 10.21056/
aec.v22i88.1640), o qual, embora reconhecendo a origem da prescri¢ao intercorrente com base na regra
geral do art. 202, paragrafo Gnico, do Codigo Civil vigente (art. 173 da codificacdo de 1916), afirma mais
se aproximar o modelo instituido pela Lei n® 14.230/2021 do direito administrativo sancionador do que
o direito civil.
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E ndo somente, pois € possivel extrair uma tendéncia ao enfraquecimento da
eficacia dos direitos fundamentais de liberdade, sopesados em face da necessidade
de preponderancia do resguardo a moralidade administrativa. Restou ainda invertida
a razao de ser do critério interpretativo tradicional das normas ditas excepcionais,
a qual nao é aplicavel as normas atributivas de direitos fundamentais, mas,
diferentemente, as que implicam restricoes ou sacrificios de direitos.

Por sua vez, a recomendacao de que a aplicagao dos principios do direito penal
ao direito administrativo sancionador nao é absoluta, ndo esconde, para que se
possa afastar a incidéncia daqueles, a existéncia de uma razao objetiva para tanto,
uma vez inegavel a presenca de um nicleo comum de principios limitadores da
competéncia sancionatoria do Estado, inexistindo, quanto a retroatividade benéfica,
razao para um tratamento diverso.

Sob outro angulo, a tese aprovada se apresenta contraditoria em seu proprio
teor. Isso porque, muito embora principie por enfatizar “a irretroatividade” da
regra que alterou elemento tipico (no caso, a exclusao da culpa em sentido estrito
como elementar), admite a sua aplicagdo aos fatos perpetrados anteriormente a
inovacgao legislativa, criando, no particular discrimen a forma, capaz de comprometer
a igualdade na aplicagao da lei.

Quanto a modificacao do prazo de prescricao em geral, o argumento da
seguranca juridica — que é a base para o reconhecimento do instituto, nao se revela
adequado para o rechaco da irretroatividade, sem esquecer que dita alteragao
necessariamente nao constitui beneficio para o administrado, o que vai depender
do caso concreto.

Ja quanto a invocagao da natureza processual da prescricdo sob a modalidade
intercorrente, a respaldar a aplicacao imediata da mudanca legal, tem-se raciocinio
que usufrui de plausibilidade e que se mostra possivel para respaldar o entendimento
que se consolidou, a despeito de compreensoes em sentido contréario.
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