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RESUMO

O fendmeno da anticorrup¢ao vivenciado no pais e a descrenca da populagdo nos 6rgaos
estatais foram grandes impulsionadores do desenvolvimento do Direito Administrativo
Sancionador na atual realidade juridica brasileira. Em outubro de 2021 foi editada a Lei n°
14.230/2021, conhecida como a nova Lei de Improbidade Administrativa que trouxe diversas
mudancgas na Lei n°® 8.429/92, a exemplo da eliminagdo da culpa nos tipos que importam em
atos de improbidade administrativa, passando a exigir a presenga do dolo para a
caracterizacdo do ilicito administrativo, bem como criou regras de prescri¢ao intercorrente
para os processos que versam sobre a matéria. As mudancas foram benéficas para os réus das
acoes de improbidade, o que fez surgir um debate sobre direito intertemporal no que toca a
possibilidade de aplicacdo retroativa das alteragdes favoraveis introduzidas pelo novo diploma
legal. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 843.989, em sede de repercussao
geral, enfrentou a discussdo acerca da (i)rretroatividade, dando origem ao Tema 1199, do
STF, fixando quatro teses que, contudo, ndo foram aprovadas a unanimidade, havendo
divergéncia entre os ministros da corte constitucional quanto ao regime juridico aplicavel a
improbidade administrativa.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador. Lei de Improbidade Administrativa.
Dolo. Retroatividade da Lei Benéfica.



ABSTRACT

The phenomenon of anti-corruption experienced in the country and the population's lack of
faith in state entities were significant driving forces behind the development of Sanctioning
Administrative Law in the current Brazilian legal reality. In October 2021, Law No.
14,230/2021 was enacted, known as the new Law on Administrative Improbity, which
brought several changes to Law No. 8,429/92. For instance, it eliminated negligence in the
types that constitute acts of administrative improbity, now requiring the presence of intent for
the characterization of the administrative offense. Additionally, it established rules for
intercurrent prescription in proceedings related to this matter. The changes proved beneficial
for defendants in actions of improbity, sparking a debate on intertemporal law regarding the
possibility of retroactive application of favorable amendments introduced by the new legal
framework. The Supreme Federal Court, in the judgment of Extraordinary Appeal (ARE)
843,989, in the context of general repercussion, addressed the discussion of (ir)retroactivity,
giving rise to Theme 1199 of the Supreme Court, establishing four theses that, however, were
not unanimously approved. There was a divergence among the ministers of the constitutional
court regarding the legal regime applicable to administrative improbity.

Keywords: Sanctioning Administrative Law. Law on Administrative Improbity. Intent.
Retroactivity of Beneficial Law.
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1 INTRODUCAO

O Direito Administrativo foi um dos ramos do Direito que mais se expandiram nos
ultimos anos. A Constituicao Brasileira de 1988 simboliza um marco no desenvolvimento do
referido ramo juridico ao conferir especial atencdo ao tratamento dispensado a Coisa Publica,
ao Patrimonio Publico e a probidade na administracao.

A atuacdo estatal nas ordens social e econdmica constitui fator de impulsdo para a
progressiva expansdo do direito administrativo no Brasil. Aliado a esses fatores, o
crescimento dos movimentos de combate a corrupg¢do também influenciou inegavelmente a
trajetoria atual desse sistema normativo. A tendéncia de crescente aperfeicoamento dos
mecanismos estatais no enfrentamento da corrupc¢ao foi um dos principais fatores para o
desenvolvimento do Direito Administrativo Sancionador na atual realidade juridica brasileira.

Considerando o cenario politico brasileiro, os efeitos e repercussdes da operacao lava
jato, o poder legislativo realizou alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa, por meio
da Lei n° 14.230/2021, que afetaram tanto o Direito Penal e Processual quanto o Direito
Administrativo Sancionador.

Este trabalho pretende analisar os impactos dessas alteragcdes a luz do Direito
Administrativo Sancionador.

O tema desta dissertacdo foi escolhido tendo em vista a sua atualidade e pertinéncia
pratica, vez que a amplitude de algumas interpretagdes conferidas aos tipos de improbidade
administrativa sempre foram alvo de duras criticas doutrinarias e jurisprudenciais, em especial
quanto ao elemento subjetivo das condutas tipificadas como improbas pela Lei 8.429/92.

Nesse sentido, cumpre mencionar que as mudancas promovidas pela Reforma da Lei
de Improbidade foram objeto de recente decisao do Supremo Tribunal Federal, que teve por
objetivo pacificar os pontos controvertidos sobre os efeitos da mudanga legislativa promovida
pela Lei 14.230/2021.

O problema de pesquisa consiste justamente no seguinte questionamento: o Tema
1.199, do STF, nos termos em que fixado em sede de repercussdo geral, acerca da
retroatividade das normas mais benéficas introduzidas pela Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa, encontra-se de acordo com os principios que orientam o direito administrativo
sancionador?

Para isso, como objetivo geral deste trabalho, buscou-se analisar as principais
alteracdes benéficas da reforma da Lei de Improbidade, em especial a eliminagdo da

modalidade culposa do delito de improbidade, a fim de verificar a possibilidade de aplicacao
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retroativa destas, a luz do Direito Administrativo Sancionador, fundamentando-se a partir de
pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

Nessa linha de inteleccdo, fez-se necessario, como objetivo especifico, analisar o
regime juridico, a evolugdo e os principios do direito administrativo sancionador; examinar a
evolucdo da Lei de Improbidade até o momento de sua reforma, bem como a evolugdo
jurisprudencial sobre o elemento subjetivo nos tipos caracterizadores da improbidade
administrativa.

Buscou-se, ainda, identificar os principais pontos controvertidos trazidos pela Lei n°
14.230/2021, examinar a extingdo da improbidade culposa e sua aplicacdo retroativa, assim
como a aplicacdo da prescrigdo intercorrente de forma retroativa.

Em seguida, foram analisados os fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 843.989, que deu
origem ao Tema 1.199, do STF, examinando, identificando e problematizando os principais
argumentos utilizados pelo STF na hipotese.

O trabalho ¢ subdividido em trés partes, cada uma delas representada por um capitulo,
que serdo apresentados em sintese doravante.

No primeiro capitulo, foram abordadas as principais dimensdes do direito
administrativo sancionador, tendo em vista que, conforme ja mencionado, para analise que se
pretende empreender nesta dissertacdo, foram utilizadas como embasamento as normas e,
principalmente, os principios do direito administrativo sancionador.

Inicialmente, buscou-se realizar um breve apanhado histérico sobre a evolucao do
referido regramento, identificando os marcos e principais fatores sociais que foram essenciais
para o seu desenvolvimento.

Na sequéncia, analisou-se o conceito de sancdo administrativa e as discussoes
doutrinarias que pairam sobre o tema e, por fim, identificaram-se os principios orientadores
do Direito Administrativo Sancionador, a fim de entender o regime juridico-constitucional
aplicado ao poder punitivo estatal na seara administrativa, pois, conforme consagrou-se
explicitamente na Lei 14.230/2021, tais principios aplicam-se ao campo da improbidade
administrativa.

A segunda parte do trabalho ¢ direcionada para a propria Lei de Improbidade
Administrativa, oportunidade na qual abordou-se os principais aspectos da legislacdo,
principalmente na defini¢do das condutas que caracterizam o ato como improbo e suas
respectivas sangdes, bem como a natureza juridica da Lei de Improbidade Administrativa e a

proximidade existente entre o direito administrativo sancionador e o direito penal.
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Ainda nessa segunda parte, enfrentou-se a problematica da discricionariedade das
interpretacdes juridicas, em especial quanto ao elemento subjetivo das condutas tipificadas
como improbas pela Lei 8.429/92, buscando-se trazer a baila as principais criticas feitas a
antiga redacdo dos tipos definidores de condutas improbas, que foram alvo de grandes
discussodes doutrindrias e jurisprudenciais.

Por fim, no ultimo capitulo, tratou-se das alteracdes benéficas trazidas pela Reforma
da Lei de Improbidade, com especial enfoque nas discussdes sobre direito intertemporal por
ela trazidas, verificando a possibilidade de retroatividade das normas mais benéficas a luz dos
principios do direito administrativo sancionador.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema, fixou quatro teses em sede de
repercussdo geral, quais sejam: 1) E necessaria a comprovacio de responsabilidade subjetiva
para a tipificacao dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 9°, 10 e
11 da LIA — a presenga do elemento subjetivo dolo; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021
— revogacao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa-, € irretroativa, em
virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao Federal, ndo tendo incidéncia em relagao
a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucao das penas € 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 condena¢ao transitada em
julgado, em virtude da revogacdo expressa do tipo anterior; devendo o juizo competente
analisar eventual dolo por parte do agente. 4) O novo regime prescricional previsto na Lei
14.230/2021 ¢ irretroativo, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacdo da
lei.

Contudo, o entendimento firmado pela Corte Constitucional ndo se deu a
unanimidade, havendo ao menos trés posicionamentos diferentes adotados pelos ministros,
que merecem ser abordados de maneira pormenorizada, o que foi realizado neste ultimo

capitulo.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

A nocao de Estado evoluiu com o passar do tempo e os arbitrios e abusos de poder
existentes ao longo da historia culminaram na formacdo do Estado de Direito. Elaborada por
pensadores alemdes do século XIX, tal concepcao envolvia a conjugacdo de trés postulados
fundamentais, quais sejam, a triparticdo de poderes, o principio da legalidade e a
universalidade da jurisdi¢do’.

Os poderes do Estado, concebidos como estruturas internas estatais destinadas a
execucdo de certas fungdes, tém como escopo evitar que um Unico 6rgio concentre todos os
poderes estatais, limitando o exercicio do poder pela sua propria estruturacdo, de modo a
evitar a supremacia de um poder em detrimento de outro.

Tal modelo advém da teoria dos poderes engendrada nos Estados Unidos,
consubstanciada no sistema de freios e contrapesos (checks and balances)’, mediante o qual
cada Poder possuiria liberdade para exercer suas fungdes, porém seria fiscalizado pelos
demais poderes existentes.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 203 ,
elenca de forma expressa os poderes que sdo independentes e harmonicos entre si: o Poder
Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario. Atribui-se a cada um destes poderes uma
determinada incumbéncia, entretanto, € possivel inferir que ndo hé exclusividade no exercicio
de suas funcdes, mas sim preponderancia.

Paralelamente ao Estado de Direito, surgiu, como ramo autonomo, o Direito
Administrativo, com alicerce no principio da legalidade, segundo o qual os préprios
governantes passaram a se submeter as leis, em especial a Constituicdo, bem como no
principio da separagio de poderes anteriormente explanado”.

A partir desse novo sistema, passou o Estado a ter 6rgdos especificos para o exercicio
da administracdo publica e, consequentemente, fez-se necessario o desenvolvimento de um
quadro normativo para disciplinar as relagdes internas da administragao, bem como da relagdo

entre esta e os administrados”.

! JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
p. 19.

2 Ibidem, p. 19.

3 Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 2.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. p. 6.



13

O Direito Administrativo nasceu baseado em duas ideias principais € opostas: a
protecdo dos direitos individuais frente ao Estado e a necessidade de satisfacdo dos interesses
coletivos. Para assegurar a liberdade, a Administragdo Publica passou a se sujeitar a lei e ao
direito, incluindo-se os principios e valores previstos, de maneira expressa ou implicita, na
Constituicao, consistindo na aplicacdo do principio da legalidade ao direito publico.

Em contrapartida, a fim de assegurar a autoridade da Administragdo Publica,
necessaria a consecucao de seus fins, lhes foram outorgadas prerrogativas e privilégios que
possibilitaram a garantia da supremacia do interesse publico sobre o particular’.

Em outros termos, entende-se que o surgimento do direito administrativo estaria
associado a implantacao do Estado de Direito e ao principio da separacdo dos poderes, o que
remonta a ideia de submissdo do Poder Publico aos ditames legais, acompanhada pela
defini¢ao de direitos individuais, que vinculariam as ac¢des do Estado.”

Nesse cenario, ao tempo em que o Legislativo, como representante da vontade
coletiva, elaboraria as normas, o Executivo apenas se sujeitaria a elas, originando, assim, a
nocdo de legalidade como obriga¢io de conformidade com a lei’, que ¢ fulcral para a
concretizagao dos interesses publicos.

Binenbojm’ considera contraditoria essa narrativa usual acerca da origem do direito
administrativo, na medida em que seu surgimento ndo se submete a vontade expressa do
Legislativo, mas de decisdo do proprio Executivo. Nao bastasse a criagdo pela Administragao
Publica de normas a ela mesma aplicaveis, o autor também chama atencao ao fato de que a
Administragdo julgava a si propria no ambito jurisdicional, onde, inclusive, ndo se assegurava
aos administrados os mesmos direitos processuais dos tribunais pertencentes ao Judiciario.

Ainda de acordo com Binenbojm, a consolidacdo desse modelo, semelhante a
organizacdo de poderes das monarquias absolutistas, destaca, portanto, o distanciamento
inicial do direito administrativo de qualquer intuito de protecao de direitos individuais.
Apenas gradualmente que o ramo em comento deixou de representar privilégios em favor da
Administragdo e foi adquirindo aspecto garantis‘[a.10

Relevante destacar que tal evolucdo ndao se deu de maneira linear, tendo havido,

segundo Binenbojm, “[...] estratégias de fuga a rigidez das formas e as restricdes legais a

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 76.
7 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 9-10.

8 Ibidem, p. 9-10.

? Ibidem, p. 11-12.

19 1bidem, p. 13-14.
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liberdade decisoria da Administragdo”. Pode-se dizer que o ponto mais critico dessa evolucao
diz respeito a um certo afastamento do direito administrativo do constitucional, mormente
considerando a criagdo de novas constituicdes, ao passo que a burocracia propria do ramo
administrativo permanecia a mesma.''

Com o advento do Estado Democratico de Direito, deu-se inicio ao processo de
constitucionalizagdo do direito administrativo, que exprime a integragdo dos sistemas de
direitos fundamentais e democratico, representados pelos principios € normas constitucionais
que orientam as atividades da Administracio Publica."?

Para melhor compreensdo do tema, merece registro o seguinte trecho de Binenbojm:

A premissa basica a ser assumida ¢ a de que as feigdes juridicas da Administragdo
Publica - e, a fortiori, a disciplina instrumental, estrutural e finalistica da sua atuacdo
- estdo alicer¢adas na propria estrutura da Constituicao, entendida em sua dimensao
material de estatuto basico do sistema de direitos fundamentais e da democracia.'

A Constituicdo de 1988 foi responsavel por remodelar a forma pela qual o exercicio da
funcdo administrativa se cristaliza, a luz do direito, por 6rgdos e entes da Administragdo
Publica de todos os Poderes e de todas as esferas federativas. Em razao das profundas
desigualdades sociais e territoriais brasileiras, inaugurou-se o periodo de vigéncia do modelo
de Estado Social e Democratico de Direito no ordenamento brasileiro'®, com profundo

impacto sobre o direito administrativo:

Na quadra presente, trés conjuntos de circunstancias devem ser considerados no
ambito da constitucionalizacdo do direito administrativo: a) a existéncia de uma
vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da
Administragdo Publica; b) a seqiiéncia de transformagodes sofridas pelo Estado
brasileiro nos ultimos anos; c¢) a influéncia dos principios constitucionais sobre as
categorias do direito administrativo. Todas elas se somam para a configuragdo do
modelo atual, no qual diversos paradigmas estdo sendo repensados ou superados.

De um lado, o Estado Social, que consagra o dever estatal de protecao da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, elevando a categoria dos direitos e garantias fundamentais
individuais e sociais, bem como introduzindo nocao de submissdo da ordem econdmica a
realiza¢do da justica social, que teve como consequéncia a expansao dos campos de atuagao

administrativa.

1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 18.

2 Ibidem, p. 24.

B Ibidem, p. 26.

14 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP, ano 22, n. 120, p.
83-126, 2020.

B BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. O Triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, 2006, p. 1-48.
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Sob outra perspectiva, o Estado Democratico, atuando na defesa do pluralismo politico
e na estruturagdo democratica do processo de investidura de cargos politicos, além da
consagragao de diversos instrumentos de participagdo politica dos administrados e da
Sociedade no planejamento, formulacao, organizagao, implementagao de controle de politicas
publicas a cargo das Administragdes Publicas, o que igualmente redundou na crescente
administrativizacio da vida social'®.

Feita essa breve explanagdo a respeito da evolucdo do paradigma estatal e da
delimitacdo do ambito de incidéncia do Direito Administrativo, fundamental para assimilar a
configuracdo de ilicitos administrativos, san¢des administrativas e principios do Direito
Administrativo Sancionador, adentrar-se-a ao conceito de Direito Administrativo.

Com base no critério da Administragdo Publica, Maria Sylvia di Pietro conceitua o
Direito Administrativo como “o ramo do direito publico que tem por objeto os Orgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administra¢do Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e os bens e meios de que se utiliza para a consecucao de
seus fins, de natureza publica”'’.

Ao empregar o termo “ramo do direito publico”, a autora supra pretende exprimir a
ideia de que o Direito Administrativo ¢ constituido por um conjunto de regras e principios que
regulam as relagdes existentes entre os particulares e a Administragdo, marcadas por uma
posicio de verticalidade e orientadas pelo principio da justi¢a distributiva'®.

Extrai-se, ainda, o conceito utilizado por Fabio Medina Osério, ao delinear o ambito

de incidéncia do Direito Administrativo:

Direito Administrativo é, pois, ramo do Direito Publico, afeto ao chamado Direito
do Estado, constituido por normas de organizagdo e normas de comportamento, que
se aplicam as Administragdes Publicas, ao Poder Executivo, em todas as esferas,
regulando suas relagdes entre si, com os demais Poderes, 6rgaos estatais e com os
administrados, bem como incidindo sobre a fun¢do materialmente administrativa de
qualquer entidade publica ou privada'’.

O direito administrativo, portanto, possui como diretriz as relagdes e normas juridicas
afetas a tutela, densificacdo e concretizagdo dos interesses publicos, no contexto de garantia

de direitos individuais, sociais, difusos e coletivos, resguardados pelo texto constitucional,

16 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador

brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP, ano 22, n. 120, p.
83-126, 2020. p. 83-126.

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 59.

8 Ibidem, p. 192.

19 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2022. E-book.
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como pressuposto da cidadania e da dignidade da pessoa humana, na condi¢ao de critérios
basilares do Estado Democratico de direito™.

Nesse cenario, manifesta-se a relevancia das sang¢des de cunho sancionatério, que
decorrem do cometimento de ilicitos pelos agentes publicos, como forma de resguardar bens e
interesses indispensaveis a organizacdo estatal, além de conferir legitimidade e efetividade
aos direitos e garantias fundamentais.

Toda atividade administrativa deve observar a Constitui¢cdo, inclusive as relacionadas
ao Direito Administrativo Sancionador, traduzido pelo exercicio do poder punitivo pela
Administragdo Publica em desfavor do particular. Como bem destacado por Gongalves e
Grilo, o exercicio de tal poder perpassa uma esfera extremamente delicada ao espirito
democratico, na medida em que o cidadao enfrenta um Onus distinto as demais formas de
atuacdo do Estado.”!

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, o aspecto mais decisivo da constitucionalizagao
do direito administrativo foi o reconhecimento da “no seu dominio dos principios
constitucionais — ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se
irradiam por todo o sistema juridico”, com destaque para a “centralidade da dignidade
humana e da preservagdo dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relacdes entre
Administragdo e administrado, com a superagdo ou reformulagdo de paradigmas
tradicionais”.*

Constata-se, assim, que o cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade ¢
justamente a Constituicdo Federal. Na sintese de Luis Roberto Barroso, a concepg¢ao
tradicional do principio da legalidade, onde o agente publico estava limitado ao que a lei
determinava, foi superada, dando lugar ao que se entende por principio da constitucionalidade
ou da juridicidade, que compreende a subordinagdo ndo somente a lei, mas principalmente a
Constitui¢do.”

Segundo Gongalves e Grilo, essa visdo estd alinhada as variagdes das demandas

sociais, que podem se revelar especificas e complexas, desafiando o agente publico a lidar

20 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP, ano 22, n. 120, p.
83-126, 2020.p. 84.

2 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes. Os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador no regime democratico da constitui¢do de 1988. Revista Estudos Institucionais, v. 7,
n. 2, 2021. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/636. Acesso em: 23 mar.
2023. p. 467-478.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. O Triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, 2006. p. 1-48.

% Ibidem, p. 23.
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com situagdes imprevistas pelo legislador, sendo necessaria a atuacdo em consonancia com as

normas constitucionais principiolégicas.**
2.1 Principios Constitucionais da Administracido Publica

O ordenamento juridico compde-se por normas juridicas, dentre as quais estdo
abrangidos os principios e as regras juridicas.

De acordo com Robert Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizagdo,
consubstanciados no fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus e adstritos as
circunstancias faticas e juridicas.” Diferentes sdo os graus de relevancia dos principios, sendo
os mais relevantes aqueles encontrados no texto constitucional, aplicados por meio de juizos
de ponderacao.

Com base em outro referencial tedrico, Celso Antonio Bandeira de Mello procura

enfatizar a centralidade dos principios na ordem juridica:

Principio (...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harménico® .

De qualquer forma, convém destacar que, em um cenario de constitucionalizacao do
direito administrativo, ganham maior relevancia os principios constitucionais incidentes sobre
as relagdes juridico-administrativas, notadamente dos direitos fundamentais — cuja natureza
principiolégica ¢ amplamente aceita na doutrina e na jurisprudéncia. Como lembrou Jane
Reis, “ao entender-se as normas de direito fundamental como principios — ou seja, como
normas que podem ser cumpridas em diferentes graus —, torna-se imperativo adotar um
critério que se preste a mensurar em que escala a Constituicdo exige o seu cumprimento em

cada caso”.”’

** Ibidem, p. 470.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

?* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 922.

7 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os imperativos da proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama da
discussdo atual e da jurisprudéncia do STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 173.
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No ambito do Direito Administrativo e da administracio publica, os principios
possuem alto grau de relevancia, sobretudo porque mostram-se como orientadores do
exercicio de poderes-deveres da atividade administrativa do Estado™.

Por outro lado, as regras sao normas que s6 podem ser cumpridas ou nao, tendo em
vista que, caso sejam validas, sua observancia sera obrigatoria e devera ser feito exatamente o
que ¢ ordenado por elas, razdo pela qual englobam determinagdes.

Essencial tratar, ainda, sobre a constitucionalizacao do direito administrativo, isto &,
das normas juridicas regentes de atividades administrativas, que segue sua dinamica
expansiva, traduzida na incorporagdo, enunciagdo e densificagdo de principios e regras
constitucionais fundamentais do regime juridico-administrativo, que devem ser observados no
exercicio da fun¢ao administrativa.

A Constituicado Federal de 1988, em seu art. 37, estabelece que a administragdo
publica direta e indireta obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Tais principios influenciam tanto a formagao, quanto a aplica¢do do
Direito Administrativo sancionador, motivo pelo qual serdo abordados oportunamente.

Além dos principios previstos constitucionalmente, diversas sao as leis esparsas que
elencam outros principios aplicaveis a administragdo publica. Contudo, apenas os principios
expressos que representam as diretrizes fundamentais da Administracdo, de modo que tao
somente os atos administrativos compativeis com estes sio considerados validos.”

Comumente, os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sdo
considerados os norteadores do Direito Administrativo, em virtude de estabelecerem o
equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administragio Publica®.
Nao obstante isso, esses dois principios sdo passiveis de questionamento, por ndo
representarem na realidade o que a teoria preconiza.

O Principio da Legalidade constitui uma das mais importantes formas de respeito aos
direitos e garantias individuais, que nasceu juntamente com o Estado de Direito, diante do
postulado de que o Estado deve respeitar as leis que edita®’.

Sobre a importancia do referido principio no regime juridico administrativo, essencial
transcrever licado de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] o principio da legalidade ¢ especifico do Estado de Direito, ¢ justamente
aquele que o qualifica e que lhe da a identidade propria. Por isso mesmo ¢é o

%8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
» CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 82.

3! Ibidem, p. 82.
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principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o
Estado de Direito: ¢ uma consequéncia dele. E o fruto da submissdo do
Estado & lei. E, em suma: a consagracdo da ideia de que a Administrago
Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a

r

atividade administrativa ¢ atividade sublegal, infralegal, consistente na
expedigdo de comandos complementares a lei’”.

Em sua concepgao classica, o principio em comento prescreve que a Administragao
esta adstrita aos preceitos legais, nao sendo permitido agir fora de tal limitacdo. Todavia,
como aduzido por Binenbojm, a atuacdo da Administragdo, desde a origem do direito
administrativo, ndo se limita a simples execu¢do automatizada da lei, sobretudo em razdo da
extensa margem de discricionariedade deixada pelo legislador.>

Além disso, conforme visto linhas atras, com o inicio do Estado Democratico de
Direito, a sujei¢ao a Constituicdo supera, em relevancia, a submissao a lei, de sorte que se
mostra obsoleta a crenga de que a Administragdo funciona como mera executora legal. Com
efeito, a Administracdo Publica possui uma ampla autonomia para exercer suas fungdes,
sendo, inclusive, fonte produtora de normas.**

Alude Binenbojm que, nesse cenario, a legalidade equivale a um dos principios

internos da Administragdo Publica, ja ndo mais detendo o carater central:

[...] a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei,
quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constitui¢do, independente ou para além da lei (atividade
praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que
contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da legalidade com outros principios
constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada
aplicagio da Constitui¢do).”

A obediéncia aos principios e regras constitucionais assume especial relevancia no
Direito Administrativo Sancionador, que, como mencionado anteriormente, compreende o
poder punitivo estatal, nesse caso, pela Administragdo Publica.

Esse ponto guarda discussdo no que concerne a aplicagdo de garantias constitucionais
conhecidamente direcionadas para a seara penal ao Direito Administrativo Sancionador,

controvérsia esta que sera melhor abordada posteriormente, em topico especifico.

*> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 103.
3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 34.
34 ..

Ibidem, p. 35.
% Ibidem, p. 37-38.



20

Neste momento, vale dizer que, segundo Gongalves e Grilo, a pretensdo punitiva
criminal e administrativa representam igualmente a manifestacdo pelo Estado de seu poder
sancionador de comportamentos considerados, normativamente, antijuridicos.*®

Nao se pode olvidar que, no regime juridico punitivo como um todo, o principio da
legalidade funciona como garantia aos particulares de que s6 lei formal pode criar ilicitos
administrativos e as respectivas sangdes” .

Em sequéncia, o Principio da Supremacia do Interesse Publico estabelece que os
interesses publicos, no ambito da coletividade, devem prevalecer sobre os interesses
individuais. Este deve ser observado tanto no momento de elaboragdo da lei, quanto no
momento de execugdo da disposicio legislativa pela Administragdo Publica.*®

Gustavo Binenbojm afirma que ndo ¢ possivel realizar, de maneira estanque, a
separacao dos interesses individuais e coletivos, porquanto a Administragdo Publica deve
realizar um juizo de ponderacdo entre os interesses em xeque, a fim de buscar a concretizagao
e otimizagdo destes a0 maximo, com o devido respaldo no postulado da proporcionalidade.™

Explica, ainda, que a insuficiéncia deste principio tem guarida na constitucionalizagao

da concepgao de interesse publico. Nesse sentido:

Cuida-se, em suma, de uma constitucionalizagdo do conceito de interesse publico,
que fere de morte a ideia de supremacia como um principio juridico ou um
postulado normativo que afirme peremptoriamente a preponderancia do coletivo
sobre o individual ou do publico sobre o particular. Qualquer juizo de prevaléncia
deve ser sempre reconduzido ao sistema constitucional, que passa a constituir o
nicleo concreto e real da atividade administrativa.*’

Esse também ¢ o entendimento de Margal Justen Filho, para quem “o conteudo e as
interpretacdes do Direito Administrativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade
sociopolitica que ha muito deixou de existir. O instrumental do Direito Administrativo, €, na

A . r r ,’41
sua esséncia, 0 mesmo de um século atras™".

Tal principio estd devidamente atrelado a garantia do bem-estar coletivo, assim como

a justi¢a social, todavia, pondera-se a “inviabilidade de falar em supremacia do interesse

3 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes. Os principios constitucionais do direito

administrativo sancionador no regime democratico da constitui¢do de 1988. Revista Estudos Institucionais, v. 7,
n. 2, 2021. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/636. Acesso em: 23 mar.
2023. p. 467-478.

37 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. As sangdes
administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 102.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 83.
39

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 31.
40 4, .

Ibidem, p. 33.

*1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 65.
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publico sobre o particular, diante da existéncia dos direitos fundamentais constitucionalmente
425

garantidos™ .

Nessa esteira, Di Pietro refuta a oposi¢ao dos autores acima mencionados ao principio
da supremacia do interesse publico, sobretudo porque aduz a impossibilidade de prevalecer
em qualquer cenario os interesses publicos, caso contrdrio, jamais haveria como garantir os
direitos individuais. Isso pois, o referido principio deve ser aplicado em conformidade com os
demais principios previstos no ordenamento juridico, que norteiam a atividade da
administracdo publica, principalmente os da razoabilidade e proporcionalidade.®

Nota-se que, com a constante evolucdo estatal, fez-se necessdria a reformulagdo do
principio ora em comento, a fim de buscar o equilibrio entre os interesses publicos e os
privados. Isso se da pelo fato de que, em determinadas situagdes, o interesse privado pode
sobrepujar o publico.

Conforme ensinamentos de Humberto Avila:

quando - e isso ndo € um caso necessario - o interesse publico contrapor-se ao
privado, ndo tem o primeiro, ipso facto, a primazia.

Deve haver, outrossim, uma ponderagdo, ndo somente dos interesses reciprocamente
implicados, mas, também, dos interesses publicos entre si¥

Assim, devem ser resguardados tantos os interesses publicos, como os interesses
privados, sobretudo ao considerar que o texto constitucional preza pela garantia dos direitos
fundamentais individuais e os citados interesses coexistem na atual conjuntura, de tal sorte
que devem ser observados para que ndo ocorram excessos € abusos por parte da
Administragdo Publica.

Na sintese de Daniel Sarmento, Ademar Borges ¢ Eduardo Adami:

A visdo de um interesse publico distinto, superior e até contrario aos direitos
individuais j& foi questionada e superada. [...] Primeiro, porque existem posigdes
juridicas individuais irredutiveis, relacionadas ao conteudo essencial dos direitos
fundamentais e & dignidade da pessoa humana. Segundo, pois ha primazia prima
facie dos direitos fundamentais sobre metas coletivas, ainda que o sistema
constitucional admita a ponderagdo desses valores. E, terceiro, porque a nogdo de
interesse publico ¢ polivalente, de modo a abarcar tanto a preservagdo de direitos
fundamentais quanto a persecu¢do de objetivos coletivos — propositos que se
encontram, com grande frequéncia, conjugados e imbricados.

[...]

A centralidade da protecio dos direitos fundamentais, sobretudo dos segmentos
sociais excluidos, serve como critério para identificar o interesse publico
primario em situacdes concretas. E possivel que, em determinada situagdo, os

4 4.
Ibidem, p. 138.
** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 139.

* AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. In:
SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 208.
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diversos valores que estruturam o interesse publico primario apontem em dire¢des
diferentes. Nesses casos, a solugdo da ponderagdo ndo serd em favor do interesse
publico secundério ou de qualquer outro elemento que privilegie prima facie o
Estado. A identificacdo dos elementos preponderantes do interesse publico
priméario se guiara pela dignidade da pessoa humana, epicentro axiologico de
nosso ordenamento, consagrado no art. 1°, III da Constituicdo de 88. Afinal, uma das
fungdes desse principio constitucional ¢ de natureza hermenéutica: deve-se reler
todas as normas e institutos do direito a luz do principio da dignidade da pessoa

humana. **

Por sua vez, o Principio da Moralidade esta ligado a no¢do de que a Administracio
Publica também deve atuar em linha com os valores éticos, os bons costumes, assim como o
senso comum de honestidade, ainda que isso implique no descumprimento de determinado
preceito legal.*®

A necessidade de observancia ao principio em questdo alcanca ndo somente a relagdo
com os administrados, mas igualmente as relagdes internas entre a Administragdo e os agentes
publicos que a integram.*’

Com efeito, Di Pietro adverte que a moralidade possui um conceito abstrato e
indefinido, que engloba condutas ndo incorporadas expressamente no ordenamento juridico,
sendo frequentemente considerada em conjunto com a probidade, mesmo porque os
comportamentos antonimos a esta - os atos de improbidade administrativa - possuem limites
mais precisos.*®

Uma das projecdes mais importantes do principio da moralidade ¢ aquele segundo o
qual se proibe que a Administragdo Publica se utilize dos seus poderes para fazer prevalecer
interesses meramente secundarios, em detrimento dos direitos fundamentais dos
particulares.*’

Quanto ao Principio da Impessoalidade, este pode ser interpretado de diversas
maneiras. A primeira delas relaciona-se com a finalidade publica norteadora de toda atividade
administrativa, significa dizer que a Administragdo ndo pode atuar a fim de beneficiar ou
prejudicar pessoas determinadas, em escorreita observancia aos interesses publicos, que

norteiam seu comportamento.50

*> SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; ADAMI, Eduardo. Parecer. F iltragem constitucional dos pedidos
de suspensdo de seguranga. interesse publico primario que tutela direitos fundamentais, sobretudo dos mais
vulneraveis. Legitimidade ativa da defensoria ptblica como custos vulnerabilis. No prelo.

*® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 269.

*” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. p-
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*® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 934.
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Este principio ¢ correlato ao da supremacia do interesse publico, uma vez que os atos
praticados pela Administracdo devem observar as finalidades coletivas. Desse modo, a
atuacao do administrador publico deve ser direcionada ao atendimento impessoal e geral, ndo
sendo esta atribuida ao agente publico, mas a entidade estatal a que se vincula’'.

O segundo sentido atribuido refere-se ao fato de que os atos e provimentos
administrativos ndo sdo imputados aos funciondrios que o praticam, mas sim ao Orgdo ou
entidade administrativa correspondente, porquanto estes sdo apenas personificagdoes da
vontade do Estado.

A titulo de exemplo, o art. 37, §1°, da Constituicdo Federal, traz consequéncia
expressa do principio da impessoalidade ao proibir que conste nome, simbolos ou imagens
que caracterizem promoc¢ao pessoal de autoridades ou servidores publicos em publicidade de
programas, obras ou servicos de campanhas dos 6rgdos publicos™.

Sobre o assunto, Hely Lopes Meirelles afirma o seguinte:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37, caput),
nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador
publico que sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele
que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de
forma impessoal.

Esse principio também deve ser entendido para excluir a promogdo pessoal de
autoridades ou servidores publicos sobre suas realizagdes administrativas (CF, art.
37,§ 19"

Para mais, o Principio da Publicidade determina a ampla divulgagdo dos atos
praticados pela Administragdo Publica, a fim de propiciar aos cidadaos, além da participacao
direta em procedimentos administrativos, a possibilidade de controle e fiscalizacdo das
condutas praticadas pelos agentes publicos nessa fungdo.’*

Como receptores dos atos administrativos, os administrados possuem real interesse no
controle de tais condutas, salvo, € claro, as hipoteses de sigilo declarado previamente.

Com efeito, o engajamento popular consiste em importante mecanismo de analise

acerca da legitimidade da atuacdo da Administragido Publica, mormente diante da

>! PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Os Principios mais Relevantes do Direito Administrativo. Revista da
EMERIJ, v. 11, n. 42, 2008. p. 132.
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possibilidade de se verificar se os administradores agiram dentro de suas atribui¢des, assim
como se foi tomada a decisdo mais propensa a atender as aspiragdes sociais.”

Por fim, o Principio da Eficiéncia, introduzido ao art. 37 da Constitui¢ao Federal pela
Emenda Constitucional n® 19/1998, objetiva conferir direitos aos usudrios dos servigos
prestados pela Administracdo e estabelecer obrigacdes efetivas aos prestadores. Cuida-se de
resposta ao descontentamento com a deficiente prestacdo de diversos servigos publicos aos
administrados™’.

A eficiéncia pode ser considerada tanto em relacdo ao modo de atuagao do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho de suas fungdes para atingir os melhores
resultados, bem como em relacdo ao modo de estruturagdo, organizagdo e disciplina da
Administragao Publica, também com o fim de alcancar os melhores resultados.

Logo, tal principio, conforme leciona Modesto €, para os administradores, um simples
problema de otimizagdo de meios e, para o jurista, diz respeito tanto a otimiza¢do dos meios,
quanto a qualidade do agir final, de modo que o administrador publico ¢ compelido a agir de
acordo com o melhor resultado, em respeito ao principio da proporcionalidade.””’

Sendo assim, o agente publico, no atributo de suas fungdes, “deve imprimir incansavel
esforco pela consecu¢cdo do melhor resultado possivel e 0 maximo proveito com o minimo de
recursos humanos e financeiros™®. Concomitante a isso, a Administragio deve ser organizada
em consonancia com os padrdes atuais de gestdo, com a finalidade de alcancar os melhores
resultados na prestacio dos servigos publicos que estdo a disposicdo dos cidados’’.

Como sera discutido nos proximos capitulos, a despeito da relevancia desses
principios constitucionais expressos que regem a atuagdo da administragdo publica tanto para
a constru¢do como para a aplicacdo da lei de improbidade administrativa, ndo se pode perder
de vista que ja nao ha lugar, no constitucionalismo democratico, para a no¢ao de ‘“supremacia

do interesse publico”.?® Na verdade, o interesse publico primario preponderante ¢ aquele que

> BINENBOIJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 312.
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resulta da centralidade dos direitos fundamentais,’' de modo que todo o direito administrativo
sancionador deve ter como fundamento ndo apenas a realizagdo e a protecdo dos interesses
secundarios do Estado, mas também o respeito aos direitos e garantias fundamentais do
acusado. Isso ¢ ainda mais verdadeiro quando se considera que a violacao sistematica dessas
garantias no ambito da improbidade administrativa produz importantes danos ao
funcionamento da propria maquina estatal além de potencial restricdo de direitos

fundamentais de alta relevancia dos agentes publicos.
2.2 Breve Historico da Evolucao do Direito Administrativo Sancionador Brasileiro

A expansao do Direito Administrativo e, consequentemente, do direito administrativo
sancionador, se fez notéria nos Ultimos anos. Na saude suplementar, no setor de
telecomunicagdes, setor elétrico, vigilancia sanitdria, trnsito e em diversas outras searas,
quase onipresente®.

Esse crescimento do Direito Administrativo deu-se muito em razdo dos abusos € uso
arbitrario da forga estatal no periodo da ditadura militar brasileira. Apds esse momento, deu-
se inicio a um processo de redemocratizagdo, passando a Administragdo Publica a pautar-se
visando a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais®.

A Constituigdo Brasileira de 1988 representa um marco do desenvolvimento do
Direito Administrativo. Em seu texto, a Carta Magna de 88, conferiu especial atengdo ao
tratamento dispensado a Coisa Publica, ao Patriménio Publico e a probidade na
administracio®.

Conforme ja mencionado anteriormente, inaugurou-se o periodo de vigéncia do
modelo de Estado Social e Democratico de Direito no ordenamento brasileiro, como
consequéncia das profundas desigualdades sociais e territoriais.

Sobre a progressao da atividade administrativa e suas consequéncias quantitativas e

qualitativas nas normas de Direito Administrativo Sancionador, que se propagaram em
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diversas diregdes, Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaide Musetti Grotti explicam o

seguinte:
Na esfera juridica da propria Administracdo Publica, em matérias como regime
disciplinar de diversas fungdes publicas (ambito civil e militar), licitagdes e
contratos, utilizagdo de bens publicos e servigos publicos. Na regulamentagido de
atividades sujeitas a competéncias ordenatorias, tipicas de policia administrativa,
como seguranca publica, trinsito, meio ambiente, saude publica, protecdo de
consumidores, ordem financeira, tutela da concorréncia, tutela da ordem urbanistica,
mercados de valores mobilidrios, pesos e medidas, patrimonio cultural etc. Na
regulacdo de setores sociais e econdmicos relevantes, como telecomunicacdes,
energia elétrica, petrdleo e gas, transportes terrestres e aquavidrios, dguas, aviagao
civil, saneamento basico, educagdo, terceiro setor etc. Na tutela da probidade, no

regramento de codigos de conduta e de ética, da improbidade administrativa, de atos
lesivos a administragdo nacional e estrangeira etc.”’

Essa atuacdo do Estado nas ordens social e econdomica constituiu fator de impulsdo
para a progressiva expansao do direito administrativo sancionador no Brasil. A partir de 1990,
o Estado, de maneira geral, deixou de atuar como agente econOmico direto, realizando
diversas privatizagdes e desestatizagOes, criando as agéncias reguladoras. Em consequéncia
disso, observou-se 0 aumento da méquina sancionatoria da Administracdo Publica, visando a
fiscalizagdo e punigdo tanto das agéncias reguladoras como dos administrados, movimento
que ficou conhecido como onda regulatoria®®.

Com efeito, essa inovacao da regulacdo independente como nova forma de
intervencdo administrativa acarretou importantes mudangas no direito administrativo
sancionador. Deu-se énfase a perspectiva instrumental da atividade sancionatoéria como um
meio para atingir os fins publicos, a fim de concretizar o principio da eficiéncia no
desempenho da atividade regulatoria®’.

Alice Voronoff também elege outra importante causa para a expansdao do direito
administrativo sancionador para além da regulacdo, qual seja, a frustragdo com a efetividade
do direito penal. Segundo a autora, a esse sentimento generalizado da populagdo de descrenca
no sistema penal fez surgir a necessidade de respostas alternativas em outros campos do
direito, como o civel € 0 administrativo®®.

Além do fendmeno da regulacdo, outra importante tendéncia interfere fortemente no

Direito Administrativo Sancionador, a crescente necessidade do combate a corrupgdo, que
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influenciou inegavelmente a trajetoria atual desse sistema normativo. Esta tendéncia do
crescente aperfeicoamento dos mecanismos estatais no enfrentamento da corrup¢ao responde,
ao lado dos fatores ja declinados, pela desenvoltura do Direito Administrativo Sancionador na

atual realidade juridica brasileira®.

2.3 Sancao Administrativa

O poder punitivo estatal, capaz de criar ilicitos, sancdes, aplica-las e executa-las, pode
ser exercido tanto por meio de sangdes penais, como de sangdes administrativas. As primeiras
sdo impostas no exercicio da fun¢do jurisdicional e as segundas no exercicio da funcao
administrativa’’.

O Direito Administrativo Sancionador, como mecanismo de prevencao de uso abusivo
e escuso da maquina publica, ¢ responsavel pela imposi¢ao de sangdes administrativas aos
sujeitos que praticam condutas tipificadas pelo legislador como infracio administrativa’.

Rafael Munhoz de Mello conceitua a san¢dao administrativa como “a medida aflitiva
imposta pela Administragdo Publica em fung¢do da pratica de um comportamento ilicito”. O
autor elenca trés elementos do conceito, quais sejam: (i) tratar-se de medida imposta pela
Administragdao Publica; (i1) tratar-se de medida aflitiva, com carater negativo e, por fim, (iii)
tratar-se de resposta a comportamento ilicito’%.

Lado outro, Fabio Medina Osoério, em sua Teoria do Direito Administrativo
Sancionador, insere a san¢do administrativa no dmbito mais geral do poder punitivo estatal,
no universo do Direito Publico Punitivo’”.

A consequéncia desse reconhecimento, segundo Osorio, seria o apartamento da sangao
administrativa de outros institutos similares, de modo a possibilitar o reconhecimento de um
regime juridico proprio. Defende o autor, um conceito autonomo de san¢do administrativa,

vinculando-a a aspectos formais e materiais do Direito Administrativo, ndo a limitando como

69 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
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simples manifestacdo da fungdo administrativa, rompendo a légica doutrinaria vigente de
predominéncia exclusiva da dimensio formal ’*.

Fabio Medina Osoério adota posicionamento diverso da doutrina majoritaria, pois
entende ser o elemento subjetivo que diferencia a sangao administrativa da san¢ao penal,
afirmando que a san¢do seria administrativa porque a autoridade competente para impo-la
integra a Administragdo Publica’.

Para o citado autor, considerar a san¢do administrativa conceituada a partir do campo
de incidéncia do Direito Administrativo, formal e material, permite-se um claro alargamento
do campo de incidéncia dessas sangdes, na perspectiva de tutela dos mais variados bens
juridicos, inclusive no plano judicial, como ocorre em diversas searas, mais acentuadamente
no tratamento legal conferido ao problema da improbidade administrativa, objeto deste
trabalho’°.

As sancdes ndo pertencem ao campo das fungdes, de modo que as sangdes
administrativas nao se confundem com as fun¢des administrativas, logo, ndo se pode descartar
a existéncia de san¢des de Direito Administrativo aplicadas pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, Osorio cita a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
estabelece competéncias ao Poder Judiciario para impor san¢des de natureza administrativa’.
O autor, ainda, completa afirmando que ndo ha qualquer violacdo as fung¢des de Estado pelo
simples reconhecimento das dimensdes materiais de um dado ramo juridico.

ApoOs os referidos apontamentos a sancdo administrativa, Fabio Medina Osoério

delimitou seguinte conceito:

Consiste a sangdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem
efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela
Administragdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou por
corporagdes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico,
pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relacdes de sujeigdo com o
Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva,
com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicagdo formal e
material do Direito Administrativo’®.

A posicao adotada pelo referido autor ¢ alvo de criticas doutrinarias, que afirmam que

o entendimento defendido por Fabio Medina Osoério conduz a ampliagdo indesejavel do
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conceito de sancdo administrativa, pois abrange sob um mesmo rdtulo institutos que
manifestam fungdes estatais distintas, a saber, jurisdicional e administrativa e, portanto, se
submetem a regramentos juridicos distintos’*.

Quanto ao seu elemento objetivo, na condicdo de san¢do juridica, a sanc¢do
administrativa consiste em consequéncia negativa imposta aquele que infringe determinada
norma juridica. Na hipdtese de aplicagdo da sancdo, a Administracdo, ao exercer sua
competéncia sancionatoria aplica uma medida de carater aflitivo ao infrator que cometeu
ilicito administrativo™.

Fébio Medina Osdrio sustenta que toda san¢do deve carregar um “efeito aflitivo”, e
esse efeito ¢ algo necessario para que se considere uma determinada medida como tendo
natureza sancionatéria, de modo que nem mesmo a teoria econdmica do ilicito tem o condao
de afastar esse elemento intrinseco da san¢do®'.

A natureza do efeito aflitivo ¢ de ordem objetiva, no sentido de que a pena seria um
castigo, diferenciando-se de um prémio, motivo pelo qual carrega na sua incidéncia uma carga
negativa. Nao se discute os fins das penas administrativas ou natureza retributiva desta, mas,
sim, os tragos essenciais para o seu reconhecimento™.

Feitas essas consideragdes conceituais sobre a sancdo administrativa e o Direito
Administrativo Sancionador que, frise-se, serdo retomadas nos capitulos seguintes e terdo
papel fundamental para defesa do ponto de vista defendido neste trabalho sobre as mudancas
introduzidas pela Reforma da Lei de Improbidade Administrativa, passa-se a analise dos

principios orientadores do Direito Administrativo Sancionador.
2.4 Principios de Direito Administrativo Sancionador

A relevancia de identificar os principios orientadores do Direito Administrativo
Sancionador consiste na propria natureza dos principios, que podem desempenhar o papel de
designacao de ideais a serem seguidos e atingidos, estabilizando um sistema, conferindo

racionalidade, coeréncia e identidade propria ao sistema administrativo sancionador. O exame
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desses principios fundamentais tem por objetivo entender o regime juridico-constitucional
aplicado ao poder punitivo estatal na seara administrativa® .

Ademais, tem-se que a Lei 14.230/2021, Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.249/92), em seu art. 1°, §4°, consagrou, explicitamente, a aplicabilidade
dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador ao campo da
improbidade administrativa. Assim sendo, nota-se a importancia do presente tema para o
referido trabalho, de modo que novamente se faz necessario realizar uma abordagem
principioldgica.

Segundo Rafael Munhoz de Mello, o principio constitucional do Estado de Direito e
seus subprincipios formam a base do regime juridico punitivo, seja o poder punitivo estatal
exercido pela Administracdo Publica ou pelo Poder Judiciario®.

Defende o autor ser o Estado Democratico de Direito o principio fundamental que
estrutura e delineia a ordem constitucional brasileira, definindo seus contornos fundamentais e
condicionando o desenvolvimento e aplicagdo das normas juridicas do ordenamento patrio.

Mister relembrar que o Estado de Direito constitui resposta a arbitrariedade estatal,
passando a atuacdo dos entes estatais ser disciplinada e limitada pela lei, caracterizada pela
submissao do préprio Estado, como sujeito de direito, ao Poder Judiciario, a fim de garantir a
efetividade da ordem juridica. Além da submissdo a lei e a jurisdicdo, no Estado de Direito,
deve-se garantir os direitos fundamentais e as liberdades individuais dos cidaddos™.

Tendo como base o Estado de Direito e seus subprincipios, serdo abordados os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador. Tratando-se de principios
constitucionais fundamentais, seus efeitos incidem sobre toda a ordem juridica, incluindo o
regime juridico administrativo sancionador, dessa forma, ndo serdo tratados os principios de
direito penal, mas, sim, principios que regem toda a manifestagdo do poder punitivo estatal,
comuns a ambos os ramos juridicos®’.

O reconhecimento da unidade de jus puniendi do Estado tem como principal

consequéncia a aplica¢do de principios comuns ao Direito Penal e ao Direito Administrativo

8 Ibidem, p. 73-4.
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Sancionador, refor¢ando-se, nesse passo, as garantias e direitos fundamentais dos investigados
¢ acusados em geral®’.

Nessa mesma linha de intelec¢ao, Sandro Lucio Dezan afirma que “normas penais ou
administrativas sao, em suas esséncias, apenas uma reprodugdo de uma logica geral do direito
de punir estatal, concretizando, destarte, principios desse sistema maior, qual seja, o direito
publico sancionador’™®®,

Neste ponto, cumpre esclarecer que o reconhecimento da unidade do jus puniendi

estatal e a proximidade entre o Direito Penal e Direito Administrativo Sancionadora € objeto

do terceiro capitulo deste trabalho.

2.4.1 Principio do devido processo legal

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, LIV, estabeleceu o postulado de que
“ninguém serd privado de sua liberdade sem o devido processo legal”. Facilmente denota-se
tratar de principio basilar do Estado Democratico de Direito, merecendo especial atengdao no
ambito sancionador.

A clausula do due process of law, prevista expressamente na CF/88, como visto,
constitui a base dos principios e direitos fundamentais do Direito Administrativo Sancionador
no sistema brasileiro™.

A importancia do referido principio ¢ verificada em seus dois aspectos, formal e
material, a fim de garantir validade ao ato final do processo, bem como orientando o
legislador para impedir a produg¢do de normas desarrazoadas e desproporcionais, que venham
a ofender direitos e garantias fundamentais do individuo que trava relagdo tanto material
quanto processual com o Estado’’.

O devido processo legal formal refere-se ao dever de observancia, pelo Estado,
quando do exercicio da sua atividade sancionatéria, do quanto disposto em lei para qualquer
tipo de persecugdo, seja civil, penal ou de direito administrativo sancionador. Significa dizer

que o iter procedimental previsto em estatutos ou regimentos juridicos de direito publico
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% DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022. p.
130.



32

sancionador deve ser respeitado, sob pena de nulidade decorrente da inobservancia de
qualquer ato ou fase procedimental, desde que demonstrado o prejuizo experimentado pelo
acusado”’".

Embora ostentem autonomia formal na CF/88 constituem as bases do plano formal do
devido processo legal os principios da ampla defesa e do contraditério. De maneira mais
especifica, o aspecto formal do devido processo legal traduz espécie de processualizagdo das
atividades do poder publico, de modo que todos os procedimentos ou processos, sejam eles

administrativos ou judiciais devem respeitar os seguintes passos:
[...] notificagdo ou citagdo do imputado, para dar-lhe ciéncia da imputacdo em curso;
garantia dos direitos de defesa, com abertura de possibilidade de o imputado
manifestar-se, por escrito ou oralmente, a respeito do caso; resolugdo motivada por
parte da autoridade competente (previamente); existéncia de um orgdo decisor
imparcial®.

O aspecto material ou substantivo do principio do devido processo legal estabelece o
dever de observancia, pelo legislador infraconstitucional, de valores consagrados da dignidade
da pessoa humana, impedindo a criagdo de procedimentos ou ritos que venham a ofender os
direitos e garantias fundamentais’.

Pelo angulo substantivo, a legislagdo deve estar em conformidade com os critérios do
just and fair standart, ajustando-se as ideias de razoabilidade e interdicdo a arbitrariedade.
Cuida-se de uma clausula de abertura, que representa um rumo a ser seguido pelo legislador

infraconstitucional, tendo a doutrina papel essencial na indicagdo de possiveis conteudos a

, 94
essa clausula™.

2.4.2 Principio da proporcionalidade

Ao lado do devido processo legal, constitui pilar fundamental do desenvolvimento e
concretizacdo das normas de Direito Administrativo Sancionador, o postulado da
proporcionalidade. Em especial, no manejo de sangdes que atingem direitos fundamentais,
normas de Direito Administrativo, que tipificam e sancionam categorias de atos ilicitos,

revela-se de fundamental importancia, seja na adequacao tipica das condutas as descri¢des das
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normas, seja na atenuacao dos rigores sancionatérios abstratos, seja para corrigir distor¢des
legislativas®.

A Lei 9.784/99, responsavel por reger o processo administrativo geral, prescreve, em
seu art. 2°, IV, a necessidade de obediéncia ao principio da proporcionalidade, determinando
que nos processos administrativos deve ser observada a adequagdo entre meios e fins, vedada
a imposicdo de obrigagdes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico.

A proporcionalidade se destina a finalidade de conter atos, decisdes e condutas dos
agentes publicos que extrapolem os limites adequados, quando da consecugdo dos objetivos
pretendidos pela Administragio Publica’®. Dessa forma, a aplicagdo das san¢des deve sempre
ponderar acerca da justica proporcional existente entre o ilicito, a reprimenda, e o ato dele
ensejador, considerando-se nula a conduta administrativa que se afaste dessa correlacdo’’.
Essa dimensao da proporcionalidade ligada a justi¢a ou equilibrio das san¢des foi construida
no ambito do direito penal e sua racionalidade tem plena aplicacdo em outras areas do direito
sancionador. Tal no¢do de proporcionalidade sancionatoria foi assim definida por Ademar

Borges:

A utilizacdo do principio da proporcionalidade como meio para limitagdo da
intensidade das penas decorre da ideia central do direito penal moderno segundo a
qual deve haver uma correspondéncia entre a gravidade da sancdo penal e a conduta
castigada. Essa nocdo de proporcionalidade das penas ¢ baseada na profunda ligacao
que o direito penal, fruto do pensamento iluminista, engendrou entre a gravidade da
pena e a relevancia do bem juridico afetado e o grau de sua afetacdo. A utilizagdo da
proporcionalidade como mecanismo de parametrizagdo da gravidade das penas fez
com que parte da doutrina e da jurisprudéncia estrangeiras passasse a utilizar o
principio da proporcionalidade como substituto funcional do principio da
culpabilidade. Para aqueles que consideram a proporcionalidade das penas como
principio auténomo, independente dos principios da culpabilidade e do ne bis in
idem, o importante ¢ reafirmar a proibi¢do de cominagdo de penas desnecessarias,
excessivas ou injustificadas. O principio da proporcionalidade sancionatdria exerce,
portanto, uma funcao subsidiaria de protecao do individuo contra o arbitrio estatal
na cominagdo de penas criminais. Nesse sentido, pode-se afirmar que o regime de
compensagdo entre as medidas cautelares restritivas de direitos fundamentais
constitui elemento fundamental para coibir o comportamento arbitrario do juiz na

aplicag@o da resposta penal do Estado.”®

Com base na licdo de Ademar Borges, pode-se afirmar que o principio da

proporcionalidade sancionatoria conduz a pelo menos dois resultados normativos importantes

95 ..
Ibidem, p. 217.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022.

p. 37.

" DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022. p.
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para o campo da improbidade administrativa: a proibi¢do da arbitrariedade e a exigéncia

rigorosa de justificacdo das sangdes.
2.4.3 Principio da legalidade

No ambito do Direito Administrativo Sancionador, existe certo debate entre os
doutrinadores quanto aos instrumentos normativos que podem tipificar condutas ilicitas e
sanc¢des administrativas.

Alguns autores, a exemplo de Rafael Munhoz de Mello, defendem que o principio da
legalidade, na seara administrativa sancionadora, exige que o ilicito administrativo e a
correspondente san¢do sejam criados por lei formal, podendo apenas o legislador tipificar
determinadas condutas como ilicitas e atribuir as respectivas san¢des’”.

J& outros entendem que, enquanto no direito penal o principio da legalidade ¢
abrangente ao ponto de nao permitir que condutas delituosas sejam instituidas por leis
delegadas ou por meio de medidas provisoérias, sendo adstritas a lei formal, considerada como
aquela votada e aprovada pelo Congresso Nacional e posteriormente sancionada pelo
Presidente da Republica, para o direito administrativo sancionador, essa proibi¢ao
constitucional no que se refere as medidas provisorias e a lei delegada para prescricao de
ilicitos ndo vigora'®.

No mesmo sentido ¢ o posicionamento de Fabio Medina Osoério, que pontua a
existéncia de distingdes relevantes entre a legalidade penal e a legalidade que rege o Direito
Administrativo Sancionador. No direito penal existe uma vinculacdo a nogao de legalidade
mais rigida, enquanto no Direito Administrativo existiria um conjunto de valores mais
flexiveis. A legalidade assume papéis distintos na seara penal e administrativa, porquanto as
limitagdes constitucionais para cada ramo foram balizadas em niveis diferenciados'".

Completando o raciocinio, ao tratar da inexisténcia de vedacao expressa constitucional
a tipificacdo de ilicitos e sangdes por medida provisoria, o referido autor afirma que nao se
pode generalizar e, desde logo, acatar passivamente a ideia das medidas provisorias em toda e

qualquer esfera coberta pelo Direito Administrativo Sancionador, ainda que tenham forca de

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. As sangdes
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lei, defendendo ser necessario um balango dos direitos fundamentais em jogo, ocasido em que

serd viavel detectar limites maiores ou menores a legalidade'*.

Ainda segundo as licdes de Fabio Medina Osoério sobre o tema:

Com efeito, os tipos do Direito Administrativo Sancionador s3o, em regra, mais
elasticos que os tipos penais, dada a utilizagdo da dindmica prépria do terreno
administrativo e a permanente inspiracdo dos interesses publicos e gerais a orientar
feitura e aplicacdo das normas. As leis administrativas mudam com grande rapidez,
tendem a proteger bens juridicos mais expostos a velocidade dos acontecimentos e
transformagdes sociais, econOmicas, culturais, de modo que o Direito
Administrativo Sancionador acompanha essa realidade e é, por natureza, mais
dindmico do que o Direito Penal, cuja estabilidade normativa ja resulta da propria
estrita competéncia da Unido Federal'”.

Especificamente quanto a maior flexibilidade e dinamismo do Direito Administrativo
Sancionador em relagdo ao direito penal, o posicionamento de Alice Voronoff coincide com
os dois autores supramencionados.

De maneira geral, para a autora, o Direito Administrativo Sancionador ndo se
assemelha ao Direito Penal. O rigoroso padrao de legalidade do Direito penal ndo se
estenderia ao regime administrativo sancionador, haja vista ndo existir previsao constitucional
de reserva legal especifica para instituicdo de infragdes e sangdes, ndo se podendo interpretar
extensivamente a reserva absoluta prevista no art. 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢ao Federal,
de modo a justificar uma limitacdo implicitamente pretendida pelo constituinte'*,

Enquanto na esfera penal as regras por natureza sao muito rigidas, isso ndo acontece
no ambito administrativo sancionador as questdes sao mais dindmicas. Voronoff afirma que
diferentemente do direito penal, no direito administrativo sancionador ndo ha uma percepc¢ao
de maior gravosidade ético-social com a privagdo da liberdade, ndo se lida com os bens

juridicos mais caros a sociedade. Diante desse contexto, a autora afirma que:

[...] um padrdo de legalidade mais flexivel ndo s6 se justifica, como se revela
imprescindivel para que o direito administrativo sancionador seja efetivo e eficiente.
Mesmo porque nao seria fatica nem tecnicamente viavel que o Poder Legislativo,
com sua especifica capacidade institucional, editasse esquemas sancionatérios
precisos e com agilidade necessaria para lidar com a diversidade de demandas
tipicas da seara administrativa'®.

Sobre o tema, mister transcrever licdo de Sandro Dezan a respeito da interpretagdao do

Principio da Legalidade como um principio de direito punitivo geral do Estado:

[...] deve-se fazer uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, para
entender que, por mais que a lei delegada e a medida provisoria ndo possam tratar de

1% Ibidem, p. 250.

Ibidem, p. 251.

VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretacdo ¢ Aplicagdo.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 218.

1% 1bidem, p. 218.
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matéria criminal, instituicdo de crime e de contravengdes penais, por ser essa
matéria, sob esse aspecto, tema que tende a restringir status libertatis dos individuos,
o principio da legalidade constitui, por razdes de seguranca juridica e justica do
direito, modalidade de direito fundamental aplicavel a todo e qualquer passivel de
imputacdo e de responsabiliza¢do pelo Estado, permeando de normatividade todos
os demais sub-ramos do direito publico sancionador. E, pelo fato de as restrigdes
contidas nos arts. 62 ¢ ss. ¢ 68 ¢ ss. da CF/88 nao alcancarem os demais ilicitos de
carater ndo criminal, os ilicitos dos demais sub-ramos de direito publico sancionador
quedam factiveis de serem instituidos tanto por decreto autdnomo (pois se trata de
instrumento com forga de lei, na qualidade de veiculo introdutor primario de normas
para a Administragdo Publica, sem qualquer restrigdo quanto a instituigdo de ilicitos
de direito administrativo sancionador), quanto por medidas provisorias e por leis
delegadas, na medida em que os arts. 62 ¢ ss. ¢ 68 ¢ ss. da CF/88 s restringem a
incidéncias desses instrumentos normativos a seara penal.

%’E outro lado, simples regulamentos, ou instru¢cdes normativas, ordens de servigos
ou portarias, ou atos administrativos similares, por nao terem forca de lei (por ndo
serem caracteristico veiculos introdutores primarios de normas), ficam impedidos de
firmarem a previsdo do que seja ilicito para o servico publico, para o interesse
publico e para os escopos do exercicio poder de policia pela Administragdo
Piiblica'®.

Nota-se, dessa forma, a existéncia de diferenca com relagdo a extensao do principio da
legalidade no Direito Penal e no Direito Administrativo Sancionador. Em razdo da
dinamicidade do campo administrativo, mostra-se possivel a tipificagdo de condutas por
outros tipos normativos que nao leis em sentido estrito, como por exemplo as medidas
provisorias, desde que seja feita a devida ponderagao dos direitos fundamentais em jogo.

Mas essa diferenca relativa as fontes legitimas de producao do direito administrativo
sancionador ndo esgota o debate sobre o principal aspecto do principio da legalidade nesse
campo: as mesmas exigéncias de precisdo e determinacdo dos tipos penais sdo aplicaveis aos
ilicitos de natureza administrativa? Essa € uma questao que continua a produzir intenso debate
tanto na esfera nacional como também no direito convencional de protecdo de direitos
humanos. Prova disso ¢ a recente decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Caso Cajahuanca Vasquez vs. Peru de 27 de novembro de 2023. Discutia-se, naquele caso,
se um ilicito administrativo aplicavel aos juizes do Peru que previa a san¢do de destituicdo
para o caso de “pratica de ato grave que, sem ser crime, comprometa a dignidade do cargo € o
desvirtue perante a opinido publica”. Na visdo da maioria da CIDH, ndo houve violagdo ao
principio da legalidade, o que foi contestado por incisivo voto vencido dos Juizes Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot ¢ Rodrigo Mudrovitsch, que defenderam a ideia de que, embora o

principio da legalidade penal ndo se aplique com a mesma intensidade a outros campos do

direito sancionatorio, deve-se sempre preservar a garantia de previsibilidade das sangdes:

Assim, o que o caso Lopez Lone e outros afirma ¢ que i) o mesmo grau de precisdo
das normas penais ndo € exigido nos processos de sangdo disciplinar, ii) podem ser

106 DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.
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permitidos tipos disciplinares de natureza aberta ou indeterminada, iii) Isto exige
estabelecimento de critérios objetivos que orientem a interpretacdo ou o contetido
que deve ser dado a tais conceitos para avaliar a legalidade material, iv) esses
critérios podem ser estabelecidos por meios normativos ou por meio de interpretacao
jurisprudencial. [...]

Adicionalmente, abonando o que esta indicado no referido caso, seria necessario que
o estabelecimento dos critérios objetivos fosse prévio - isto é, previsivel - para que o
orgdo disciplinar possa dispor de elementos de fundamentacdo e interpretagdo no
momento da sua aplicagdo e motivagao. [...]

Embora a precisdo de uma norma de carater sancionatorio seja ou possa ser diferente
— como foi reconhecido pela Corte Interamericana — daquela exigida pelo
principio da legalidade em matéria penal (questdo que estd relacionada a
exaustividade e a clareza), ndo isenta, automaticamente, a obriga¢do do Estado no
que diz respeito a geracao de critérios objetivos de interpretacdo que sejam prévios e
estabelecam um limite a possivel aplicagdo arbitraria de ditas normas, seja por meios
normativos, seja por meios jurisprudenciais. '’

2.4.4 Principio da tipicidade

O principio da tipicidade ¢ responsavel por fornecer a densidade normativa detalhada
a legalidade. A tipicidade apenas desempenha funcdes de dar desdobramentos necessarios a
legalidade garantista do Direito Punitivo, dentro de um nucleo conceitual que se projeta em
vérias direcdes'®.

Segundo a tipicidade, a proibi¢do normativa do ilicito deve ser fechada, inteligivel e
delimitada, devendo descrever de forma analitica o que o Estado entende como ilicito.'”

Assim como no Direito Penal, na seara do direito administrativo sancionador, o
principio da tipicidade ¢ responsavel por garantir seguranga juridica aos administrados.
Explica-se, o referido principio permite aos particulares conhecer as condutas vedadas pelo
ordenamento juridico e quais as sangdes previstas para quem as pratica. A tipicidade ainda
limita a liberdade da Administragdo Publica, na medida em que o agente administrativo so
pode exercer a competéncia punitiva caso esteja devidamente configurada a conduta descrita
pela lei''’.

No mesmo sentido, Fabio Medina Osorio chama atengao para o fato de que os tipos
legais de condutas proibidas t€ém como uma de suas fungdes a busca de seguranca juridica aos
jurisdicionados e administrados. Afirma que o tipo, ao estabelecer o modelo de conduta

proibida, assegura uma previsibilidade minima acerca das possibilidades de exercicio da

197 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cajahuanca Vasquez vs. Peru. 2022.
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pretensdo punitiva estatal. O autor ainda completa aduzindo que além de seguranga, o tipo
proporciona fundamento para andlise da vontade individual sob uma perspectiva de

responsabilidade subjetiva''’.

2.4.5 Principio do ne bis in idem

O principio da proibicado do bis in idem prescreve, em sede de direito publico
sancionador, que o individuo nao pode ser punido mais de uma vez pelo mesmo fato, nao
permitindo incidir mais de uma sango para o mesmo fato ilicito' .

Em seu aspecto material, este proibe nova punicdo baseada em fato j& punido,
vinculando-se ao instituto da coisa julgada ou do ato juridico perfeito em sede administrativa.
No espectro processual, d4 origem ao instituto da litispendéncia, proibindo que nova apuracao
sobre fato que ja seja objeto de apuragdo anterior ou em que esteja em curso' .

Este principio esta intrinsecamente ligado ao devido processo legal e as garantias da
legalidade e proporcionalidade, guardando intima ligagdo com as delicadas relagdes entre as
esferas penal e administrativa. Sobre o tema, Fabio Medina Osdrio afirma que a Nova Lei de
Improbidade Administrativa, em seu art. 21, §4°, contempla a incidéncia da sentenca
absolutdria criminal no seu ambito, configurando a propria aplicabilidade do principio do non
bis in idem em sua inteireza, a fim de buscar a unidade do ordenamento juridico e coeréncia
do Estado''*.

Esse raciocinio ja foi acolhido, no STF, por acérdao da 2* Turma, que entendeu que o
principio do ne bis in idem proibia a dupla persecucdo, penal e administrativa, pelo mesmo
fato, ap6s o arquivamento da acdo penal no STF por ndo haver provas da autoria. Na

oportunidade, o Min. Gilmar Mendes assinalou:

“[a] acdo civil de improbidade administrativa trata de um procedimento que pertence
ao chamado direito administrativo sancionador, que, por sua vez, se aproxima muito
do direito penal e deve ser compreendido como uma extensao do jus puniendi estatal

. ... 115
e do sistema criminal”.
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Reitera-se, mais uma vez, a importancia do apanhado principioldgico realizado, haja
vista que a analise cientifica do dominio punitivo da improbidade deve ser realizada pelo
Direito Administrativo Sancionador' .

Nesse sentido, essencial trazer licao de José Roberto Oliveira Pimenta:

Certo que o rotulo sangdes administrativas ndo pode ser utilizado para as sangdes de
improbidade, porque estas sdo objeto de condenagdo judicial. Certo que essas
sancdes sdao gravissimas a luz do artigo 37, paragrafo 4° da CF e art. 12 da LGIA,
mas isso nao as arremessa para o Direito Penal. Certo que o ressarcimento de dano
causado ao Erario Publico por atos de improbidade ¢é expresso mandamento
constitucional, mas isso nao justifica tratar as san¢des do dominio em sentido
proprio como sangdes de Direito Civil. Certo que a perda da fungdo publica tem
incontestavel efeito na relagdo funcional (quando existente) entre agente publico e
ente publico ou governamental, mas isso ndo envereda a improbidade pela trilha
categorial da responsabilidade administrativa. Também o fato de serem impostas em
processo judicial civil ndo as torna proprias do Direito Processual Civil.'"”

Conforme positivado no art. 1°, §4, da Lei de Improbidade Administrativa, em sua
nova redacdo apos a reforma, aplicam-se ao sistema da improbidade os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador. Dessa forma, antes de analisar a
evolucdo do tipo subjetivo na Lei n° 8.429/92, bem como os pontos controvertidos das
mudangas feitas pela Lei 14.230/2021, fez-se necessario adentrar na analise dos principios do

Direito Administrativo sancionador.

3 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, DIREITO PENAL E A LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 Relacao entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador

O Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal sao expressdes e modelos de
controle social e manifestacdes do poder punitivo estatal de carater geral, o jus puniendi. O
Estado detém o poder de punir que pode ser exercido a partir de varios ramos e por duas vias

distintas, a judicial e a administrativa''®.
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O Direito Penal ¢ o “conjunto de normas juridicas que preveem os crimes e lhes
cominam san¢des, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais normas, a estrutura
geral do crime, e a aplicacao e execucao das sangoes cominadas™’*’.

Para Claus Roxin, o Direito Penal tem como funcao garantir a seus cidaddos uma
conviveéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser
alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos
cidadzios'*.

O Direito Administrativo Sancionador, por sua vez, poderia ser conceituado como "a
expressdo do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar a prerrogativa
punitiva do Estado, efetivada por meio da Administragdo Publica e em face do particular ou
administrado"'*".

Contudo, essa definicdo ndo mais ¢ suficiente para caracterizar a exata extensdo do
Direito Administrativo Sancionador. As proximidades entre este ramo do direito e o Direito
Penal, com os fendmenos da "administrativiza¢do" do Direito Penal e “penalizacdo” do
Direito Administrativo Sancionador, reflexo da hipertrofia do Direito Penal e necessidade ao
anseio de combate a corrupcao, tornaram necessario que condutas socialmente relevantes, mas
que ndo mereciam a tutela da ultima ratio, passassem a ser tratadas pelo Poder Judiciario em
seara distinta da penal'?.

Confira-se, por oportuno, licdo de José Roberto Pimenta Oliveira e Dinora Adelaide
Musetti Grotti, ao destacar que o dominio da improbidade administrativa expandiu o escopo
do Direito Administrativo Sancionador, incluindo sangdes proferidas pelo Poder Judiciario,

em paralelo as tradicionais "san¢des administrativas" originadas de 6rgdos no exercicio de

funcao administrativa.

[...] o surgimento e a consolidacdo do dominio da improbidade administrativa —
previsto ja no artigo 37, paragrafo 4° da Constituicdo Federal, regulamentado
inicialmente pela Lei n® 8.429/1992 — expandiu o dominio material do DAS,
incluindo nele san¢des pronunciadas pelo Poder Judiciario (no exercicio da
jurisdigdo federal ou estadual civel comum), ao lado das classicamente denominadas

9 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 24.
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“sangdes administrativas”, editadas por 6rgdos ou entes no exercicio de funcdo

administrativa'?,

Os referidos ramos do direito enfrentam desafios relacionados a inseguranca e danos
difusos e coletivos, buscando supera-los, conduzindo, consequentemente, a expansao de
ambos, que acabam por se influenciar mutuamente'>*.

Nessa configuracdo de influéncia mutua, ora se observa a “administrativizagdo” do
Direito Penal, no qual ocorre a expansdo do Direito Penal associada ao descrédito com a
protecao de bens juridicos por parte de outros ramos do direito e, por vezes, também se
observa a “penalizagdo” do Direito Administrativo Sancionador, que ocorre quando observa-
se a existéncia de leis que promovem sancdes mais rigorosas aos agentes infratores,
incentivando a sobreposicdo de meios de repressdo e punicdo em relacdo aos meios de
prevencdo, tipicos do Direito Administrativo Sancionador'>.

Helena Regina Lobo da Costa afirma que ha tempos ja se verifica uma acentuada
aproximacgao entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador. Segundo a autora, o
Direito Penal cada vez mais recorre ao Direito Administrativo para estabelecer seu ambito de
incidéncia e, por sua vez, o Direito Administrativo Sancionador expandiu-se fortemente,
ganhando novos ambitos de aplicacio e tornando-se mais rigoroso em sua aplicacio'%.

Luiz Flavio Borges D’urso leciona que ndo se pode negar a compatibilidade existente
entre o Direito Penal e o Direito administrativo Sancionador, afirmando que os dois ramos do
direito possuem uma real identidade. Segundo o jurista existe uma troca constante de
informacdes entre os referidos ramos do direito, onde muitas das normas penais em branco
existentes no Direito Penal tem de ser completadas com normas do Direito Administrativo
Sancionador, bem como pelo fato de muitos ilicitos administrativos passarem a ser crimes, a
fim de responder os anseios de paz e seguranca da sociedade'’.

Na mesma linha de intelec¢ao, Miguel Reale Junior sustenta haver um jus puniendi do

Estado que pode ser expresso pela via penal ou administrativa, salientando que em ambas as

123 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador

brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP, ano 22, n. 120, p.
83-126, 2020.
4 FEO, Rebeca. Direito administrativo sancionador e 0s principios constitucionais penais: analise dos processos

da ANP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 31.
125

Ibidem, p. 51.
26 LOBO DA COSTA, Helena Regina. Ne bis in idem entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador. Boletim IBCRIM, n. 304, 2021. Disponivel em:

https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/741/8455. Acesso em: 8 jan. 2023

7 D’URSO, Luiz Flavio Borges. Menos Direito Penal e mais Direito Administrativo Sancionador. A Proibigéo
de Acumulacdo de Sancdes. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte I. (Coords.).
Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 206
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vias estdo submetidas aos mesmos principios de protecdo ao sujeito que vai ser sancionado,
. . : e 128

garantias essas que sao estabelecidas pela Constitui¢ao Federal *.

Helena Lobo da Costa ainda completa afirmando ser necessario adotar um enfoque

conjunto desses ramos sancionatdrios do direito, confira-se:

Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas dogmaticos
trazidos pela aproximagdo entre direito penal e direito administrativo, €, também,
preciso adotar um enfoque conjunto no campo da politica sancionadora. Assim,
seguindo a proposta Rando Casermeiro, cré-se que uma politica juridica conjunta,

que leve em conta os dois ramos sancionadores, ¢ imprescindivel para aportar um

minimo de racionalidade a questio'®’.

Vicente Greco Filho defende a necessidade do debate sobre as fronteiras do Direito
Penal e do Direito Administrativo Sancionador, bem como adverte sobre a insuficiente
formulagdo tedrica e pratica deste ultimo ramo no Brasil'*’.

Sobre a referida insuficiéncia de formulagdo tedrica e pratica no Direito
Administrativo Sancionador, Helena Regina Lobo da Costa afirma que a expansao do referido
ramo do direito ndo foi acompanhada por um desenvolvimento de uma teoria geral, sendo
necessario estabelecer um regime juridico claro que ofereca limites materiais e processuais a
atividade sancionatoria estatal, uma vez que se trata de ambito no qual o Estado pune o
particular por meio de ingeréncias em seus direitos fundamentais'".

Assim, a referida interagdo complexa e dindmica entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador revela ndo apenas a necessidade de compreensdo dos pontos de
aproximacao desses campos, mas também a importancia de adaptacdes e evolucdes
normativas para enfrentar os desafios contemporaneos, proporcionando uma resposta juridica
eficiente as demandas da sociedade e que, a0 mesmo tempo, respeitem as garantias dos

acusados que sdo submetidos ao poder sancionatorio do Estado.

3.2 “Administrativizacdo” do Direito Penal e “penalizacio” do Direito

Administrativo Sancionador

122 REALE JUNIOR, Miguel. Ilicito administrativo e o jus puniendi geral. In: PRADO, Luiz Regis. Direito

penal contemporaneo: estudos em homenagem ao professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 93.

2 LOBO DA COSTA, Helena Regina. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia) — Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.

B9 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. A Corrupgdo e o Direito Administrativo Sancionador. In:
BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte I (Coords.). Direito Administrativo
Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 324-325.

31 LOBO DA COSTA, Helena Regina. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia) — Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 110.



43

A administrativizacao do direito penal ¢ um fendmeno que se refere a expansao do
direito penal para abranger questdes que tradicionalmente eram tratadas no ambito do direito
administrativo.

Tradicionalmente, o Direito Penal ¢ identificado pelo carater repressor € punitivo de
condutas individuais ilicitas que ofendem bens juridicos relevantes para a sociedade. Por
outro lado, o Direito Administrativo associa-se as previsoes gerais que inibam condutas
indesejadas, visando evitar danos potenciais de ameaca geral *%.

Os avangos tecnologicos e cientificos foram essenciais para o desenvolvimento da
sociedade moderna, contudo, trouxeram consigo diversos riscos globais universais, que
ultrapassam a esfera de risco pessoal e a esfera de risco territorial, em relagdo aos quais todos
se transformam em potenciais vitimas e potenciais autores de ilicitos, dando origem a
chamada Sociedade de Risco '**.

Esses novos riscos e a sensagdo de incerteza e inseguranga por eles gerada acabaram
por gerar uma expansao do Direito Penal, que passou a acolher novos bens juridicos ao seu
ambito de prote¢do, como os bens juridicos supraindividuais, a exemplo do meio ambiente,
satide publica, mercado de capitais, ordem tributaria'**.

Nesse mesmo sentido, Alice Voronoff explica que com a evolugao da sociedade e das
relagdes interpessoais, que se tornaram cada vez mais complexas, o direito penal cldssico se
tornou, de modo geral, insuficiente para lidar com os mais diversos riscos € danos existentes
nas esferas, o que implicou na expansdo do Direito Penal a diferentes areas de tutela, com
destaque para os segmentos econdmicos e tributdrios. Houve também uma importante
mudanca de foco, deixando de ser voltado apenas para o individuo e para a protecao dos bens

e valores que lhe sdo caros, mas focando também em direitos supraindividuais e coletivos'*.

Ainda segundo a referida autora:

Sob essa nova abordagem, os bens juridicos, tradicionalmente tidos como limites a
criminalizagdo, tornam-se pressupostos para a intervengao estatal. Ja quanto a pena,
sua funcdo migra da retribuicdo a precaugdo, convertendo-se, por conseguinte, em
um meio de direcionamento social. Isto ¢, em um instrumento politico de contengdo

132 2 .. .. . . ., . . . . . -
FEO, Rebeca. Direito administrativo sancionador e os principios constitucionais penais: analise dos processos

da ANP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 42.

133 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido Nascimento. 2
ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.

3% BACH, Marion. Multiplicidade sancionatéria estatal pelo mesmo fato: ne bis in idem e proporcionalidade.
2021. Tese (Doutorado em Ciéncias Criminais) — Escola de Direito — Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2021. p. 28.

135 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretacdo ¢ Aplicagdo.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 34.
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de danos e de riscos; de protecdo eficiente dos mais diversos interesses difusos
L, . . . A . 136
tipicos das novas realidades socioecondmicas ™.

Sobre o tema, Jesus-Maria Silva Sanchez afirma que o Direito Penal, que antes reagia
a posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado, passa a ser um direito de
gestdo punitiva de riscos gerais, estando, dessa forma, “administrativizado™"*’

Como consequéncia do fendmeno da “administrativizacdo” do Direito Penal, tem-se a

criagdo de maior niimero de tipos de perigo abstrato, a ampliagdo do dever de cuidado, a
diminui¢do das garantias processuais € o aumento da utilizagao de leis setoriais muito técnicas
€ normas penais em branco, o que deixa ampla margem de discricionariedade ao arbitrio
judicial*®,
Contudo, a utilizacdo do Direito Penal como instrumento garantidor das normas de
direito administrativo traz o risco de se desconsiderar os limites necessarios a utilizagao desse
ramo do direito que ¢ a wultima ratio, passando-se a criminalizar matérias meramente
organizacionais € comportamentos que correspondem somente a uma desobediéncia
administrativa, sem consequéncias mais graves'>’.

Na penalizagdo ou recrudescimento do Direito Administrativo Sancionador, observa-
se quando este ramo do direito ¢ influenciado pela severidade punitiva do Direito Penal'*.

Cada vez mais se verifica o direito administrativo sancionador disciplinando condutas
antes restritas ao Direito Penal (e vice-versa) como um meio de reforgar o aparato punitivo
estatal. Assim, os movimentos de administrativizacdo do Direito Penal e penalizagdo do
Direito Administrativo Sancionador mostram-se concomitantes e ndo unidirecionais'*'.

Segundo Alice Voronoft:

No Brasil, inclusive, mencionou-se que espécie de frustragdo generalizada com a
efetividade do direito penal tem incentivado a adogdo de respostas nos campos civel
¢ administrativo, ndo raro bastante gravosas, a exemplo a edi¢gdo da Lei
Anticorrupgio (Lei n° 12.846/2013)'%.

® Ibidem, p. 34.

37 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 148.

3% FEO, Rebeca. Direito administrativo sancionador e 0s principios constitucionais penais: analise dos processos
da ANP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 43.

3% LOBO DA COSTA, Helena Regina. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia) — Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 115.

Y0 FEO, Rebeca. Direito administrativo sancionador e os principios constitucionais penais: analise dos processos
da ANP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 51.

1w VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretacdo ¢ Aplicagdo.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 43-4.

Y2 Ibidem, p. 44
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Osorio afirma que a tendéncia existente ¢ no sentido de administrativizar ilicitos
penais dentro da jurisdi¢do penal, e penalizar ilicitos dentro da jurisdi¢do ndo penal, além de
outorgar competéncias cada vez mais incisivas e cerceadoras de direitos individuais as
autoridades puramente administrativas'*.

Ao tratar da tendéncia de aproximacdo entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador no Brasil, Ana Carolina Oliveira afirma que, “ao impor sangdes
mais graves, a administracdo estaria efetivamente constituindo uma modalidade de Direito
Penal sem a pena restritiva de liberdade™'**.

Dessa forma, verifica-se que na busca pelo refor¢o do aparato punitivo estatal, o
Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal possuem uma comunicagdo dindmica e
se influenciam mutuamente, tornando-se evidente a complexidade e dindmica desses
movimentos que redefinem as fronteiras entre esses dois ramos do direito.

De fato, ndo se pode desprezar que o direito administrativo sancionador — mesmo
aquele expressado por meio das acdes de improbidade administrativa — ndo pode ser

integralmente equiparado ao direito penal. E o que destacou Victor Aguiar de Carvalho:

Em comparagdo ao Direito Administrativo sancionador ou a responsabilizagao civil,
as sangOes de natureza penal apresentam quatro diferentes caracteristicas que as
tornam mais incisivas: (i) o Direito Penal é a seara juridica que impde a pena que
mais atemoriza o ser humano: a privativa de liberdade; (ii) considerando que a
corrupgdo empresarial ¢ tradicionalmente um crime dificil de ser punido, apenas a
ameaga de prisdo — ainda que provisoria — mostrou-se capaz de compensar a baixa
probabilidade de sancionamento pelo ilicito; (iii) o Direito Penal refor¢a a
reprovabilidade social da conduta, uma vez que, pelos principios da subsidiariedade
e fragmentariedade, somente os comportamentos humanos mais graves devem ser
alcancados criminalmente; (iv) o Direito Penal adiciona uma espécie de sancao
moral as condutas ilicitas, uma vez que hd um maior estigma social em desfavor

daqueles que respondem por atos criminosos em comparagdo aos que enfrentam

o o e . .. . 145
responsabilizacdo civil ou administrativa.

Apesar dessas diferengas, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem enfatizado a necessidade de resguardar um patamar minimo de garantia comum
aos dois campos do direito sancionador. E o que destacaram os Juizes Eduardo Ferrer Mac-

Gregor Poisot e Rodrigo Mudrovitsch no Caso Cajahuanca Vasquez vs. Peru, de 27 de

143 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista

dos Tribunais, 2022. E-book. p. 151.

14 OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Interven¢do e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento de
Hassemer e o Direito Penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito de Sao
Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 186.

5 CARVALHO, Victor Aguiar de. Corrupgao empresarial ¢ Administragdo Publica: uma abordagem integrada
do arranjo normativo-institucional brasileiro para o enfrentamento da oferta de corrupcdo. 2021. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2021. p. 104.
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novembro de 2023, oportunidade em que sintetizaram, na nota de rodapé 8, a compreensdo da

Corte sobre o tema:

Neste sentido, a constante jurisprudéncia da Corte Interamericana a este respeito tem
sustentado que a qualificacdo de um ato como ilegal e o estabelecimento de seus
efeitos juridicos devem ser pré-existentes a conduta do sujeito considerado infrator,
seja em matéria penal, seja em matéria administrativa sancionatoria. Caso contrario,
as pessoas nao seriam capazes de orientar o seu comportamento de acordo com uma
ordem juridica atual e certa, na qual se expressa a censura social e as suas
consequéncias. Ver nesse sentido: Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr.
106; Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de
2014. Serie C No. 279, parr, 161 y Caso Argiielles y otros Vs. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014. Serie C No. 288, parr. 207.

Essa aproximagdo — ainda que parcial — entre o direito administrativo sancionador € o
direito penal revela que, nesse campo, ndo ¢ possivel simplesmente afirmar que todos os
direitos penais fundamentais sdo automatica e integralmente aplicaveis, em toda a sua
extensdo, ao direito administrativo sancionador. Nesse debate, ¢ mesmo preciso adotar um

paradigma gradualista'*®

— e ndo uma perspectiva binaria de tudo ou nada —, de modo a
preservar um patamar minimo do nucleo basico das garantias fundamentais que nasceram no
direito penal e que deve ser aplicado a todas as areas do direito sancionador.

Essa formulacao ja foi acolhida, em alguma medida, pelo precedente do STF que
reconheceu a incidéncia da regra de vedagdo a dupla persecugdo pelo mesmo fato ao ambito

da improbidade administrativa nos casos em que o caso criminal tenha sido arquivado por

148 Essa distingcdo entre os paradigmas binario e gradualista de interpretacdo do direito foi bem sintetizada por

Conrado Hubner Mendes: “Ha duas maneiras de se pensar em conceitos politicos e juridicos que se manifestam
em diversas partes deste texto. Poderiamos chamar esses dois estilos analiticos de binarismo e gradualismo.
Binario ¢ o raciocinio estruturado a partir de dicotomias abrangentes e rigidas, isto &, limita-se a verificar se um
objeto tem ou ndo determinada qualidade (por exemplo: se um regime ¢ democratico ou autoritario, se alguém ¢
de esquerda ou de direita, se uma lei ¢ constitucional ou inconstitucional). Gradualista, por sua vez, ¢ o
raciocinio que nos permite avaliar a medida de certa qualidade, o grau de realiza¢do de determinado ideal. Nao
se preocupa em dizer se algo ¢ ou ndo ¢, mas em que medida algo ¢ ou ndo ¢é, o quanto se aproxima ou se
distancia desse ideal (da democracia, da esquerda e assim por diante). Nao se acomoda a definigdo do modelo
ideal, mas desenvolve parametros de mensuragao e defende que pontos mais proximos do ideal sdo, obviamente,
mais desejaveis. Verbos como maximizar e minimizar, aproximar e distanciar, aumentar e diminuir, favorecer e
desfavorecer, aperfeigoar e piorar, progredir e retroceder sdo os mais apropriados para uma analise gradualista.
(...) Antes de se rejeitar, pura ¢ simplesmente, certas nuances devem ser levadas em conta. Costuma haver, no
gradualismo, um elemento binario sem o qual ele ndo consegue operar. Ele ndo abre méo, na maioria das vezes,
de dicotomias, mas as submete a um tratamento diferente: em vez de girar em torno de duas categorias
estanques, pega-as emprestado e as trata como tipos-puros, que jamais se realizam por inteiro na realidade, mas
em diferentes graus. Além disso, a estratégia gradualista precisa postular e convencionar alguma fronteira, algum
limiar a partir do qual o objeto estudado passa a estar mais proximo de um dos extremos do continuo (o limiar a
partir do qual, por exemplo, um regime deixa de ser chamado de autoritdrio e passa a ser considerado
democratico)” (HUBNER, Conrado Mendes. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. 2008.
Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 31-33).
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negativa de autoria."*’” Na oportunidade, o voto condutor do acorddo, da lavra do Min. Gilmar
Mendes, afirmou que as garantias minimas — como as da legalidade, proporcionalidade,
presuncao de inocéncia e ne bis in idem — deveriam ser estendidas da seara penal para o do

direito administrativo sancionador:

A relagdo entre direito penal e direito administrativo sancionador revela um nodulo
problematico do sistema penal com o qual a doutrina especializada vem se ocupando
desde o inicio do século XX, quase coincidindo com o desenvolvimento da propria
dogmatica juridico-penal moderna, que foi impulsionada por nomes como Binding,
v. Liszt e Beling.

O ponto central de tensao que aqui nos interessa nessa relagdo, para além de tragar
uma diferenciagdo formal e material entre o ilicito penal e o ilicito administrativo —
algo que foi objeto de preocupagdo da doutrina desde a publicagdo de Das
Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em 1902 — ¢ a limitagdo do jus puniendi
estatal por meio do reconhecimento (1) da proximidade entre as diferentes esferas
normativas e (2) da extensdo de garantias individuais tipicamente penais para o
espago do direito administrativo sancionador.

Nessa linha, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) estabelece, a partir
do paradigmatico caso Oztiirk, em 1984, um conceito amplo de direito penal, que
reconhece o direito administrativo sancionador como um ‘“‘auténtico subsistema” da
ordem juridico-penal. A partir disso, determinados principios juridico-penais se
estenderiam para o &mbito do direito administrativo sancionador, que pertenceria ao
sistema penal em sentido lato. (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervengdo e
Direito Administrativo Sancionador. 2012. p. 128)

Acerca disso, afirma a doutrina: “A unidade do jus puniendi do Estado obriga a
transposi¢do de garantias constitucionais e penais para o direito administrativo
sancionador. As minimas garantias devem ser: legalidade, proporcionalidade,
presungdo de inocéncia e ne bis in idem”. (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de
Intervengdo e Direito Administrativo Sancionador. 2012. p. 241). A assuncdo desse
pressuposto pelo intérprete, principalmente no tocante ao principio do ne bis in
idem, resulta na compreensao, como serd observado, que tais principios devem ser
aplicados ndo somente dentro dos subsistemas mas também e principalmente na
relacdo que se coloca entre ambos os subsistemas — trata-se aqui justamente de uma
baliza hermenéutica para a qualidade da relagdo.'*®

No mesmo julgamento, o Min. Gilmar Mendes reafirmou a premissa inegavel de que
“o subsistema do direito penal comina, de modo geral, san¢des mais graves do que o direito
administrativo sancionador”, razao pela qual “mesmo que se venha a aplicar principios penais
no ambito do direito administrativo sancionador — premissa com a qual estamos totalmente de
acordo, o escrutinio do processo penal serd sempre mais rigoroso”. Vé-se, portanto, que €
possivel extrair duas conclusdes basicas a partir desse precedente: (i) algumas garantias
basicas do acusado no ambito do direito penal sdo aplicaveis ao direito administrativo
sancionador — e.g. legalidade, proporcionalidade, presuncao de inocéncia e ne bis in idem; ¢
(i1) quando aplicados ao direito administrativo sancionador, tais principios recebem escrutinio

menos rigoroso do que no processo penal, desde que tenham seu contetido basico preservado.
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STF. Rcl 41557, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 10/03/2021.
18 STF. Rel 41557, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 10/03/2021.
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3.3 Lei de Improbidade Administrativa e a sua inserco nos sistemas sancionatorios

Demonstrados os movimentos de aproximagao entre o Direito Administrativo
Sancionador e o Direito Penal, cumpre agora tentar situar a posicdo ocupada pela Lei de

Improbidade Administrativa e pelas suas sangdes nos sistemas sancionatorios.

3.3.1 Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei de Improbidade Administrativa

Diferentemente das constituicdes anteriores, a Carta Magna de 1988 foi muito mais

incisiva no que toca ao tratamento conferido ao patrimdénio publico e a probidade na

administragio'*.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou uma ideologia constitucional de valorizacao da
probidade administrativa, tendo o constituinte originario, em diversas disposi¢des espalhadas

pelo texto constitucional, afirmado o alto valor axioldégico conferido ao combate a

improbidade'’.

O wvalor superior da probidade administrativa pode ser verificado nos capitulos
atinentes aos direitos e deveres individuais e coletivos, aos direitos politicos, 3 Administragao
Publica, ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Publico™".

A fim de ilustrar o quanto afirmado, importante transcrever a licdo de Geovane de

Mori Peixoto:

Héa também a previsdo de direitos fundamentais direcionados a manutengdo da
probidade, todos tutelados no texto da Constitui¢do Federal de 1988, e com o escopo
de instrumentalizar o cidaddo para pleitear a protecdo da moralidade, como por
exemplo: direito de peti¢do aos o6rgdos publicos (art. 5°, XXXIV, a), o direito a
obtencdo de informagdes de interesse coletivo (art. 5° XXXIII), o direito a
interposi¢cdo de mandado de seguranga (art. 5°, LXIX ¢ LXX), o direito a protecdo
contra as omissdes pela via do mandado de injungdo (art. 5°, LXXI), a protegdo
col?gizva pela acdo popular (art. 5°, LXXIII), ou pela agdo civil publica (art. 129,
1)~

149 BERTOCINI, Mateus. Direito Fundamental & Probidade Administrativa. In: OLIVEIRA, Alexandre Albagli;

CHAVES, Cristiano; GHIGNONE, Luciano. Estudos sobre Improbidade Administrativa. Em homenagem ao
Professor J.J. Calmon de Passos. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012. p. 35.

0 bidem, p. 35.

BERTOCINI, Mateus. Direito Fundamental a Probidade Administrativa. In: OLIVEIRA, Alexandre Albagli;
CHAVES, Cristiano; GHIGNONE, Luciano. Estudos sobre Improbidade Administrativa. Em homenagem ao
Professor J.J. Calmon de Passos. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012. p. 35.

152 PEIXOTO, Geovane de Mori. Seguranga juridica e a tipificagdo de condutas para caracterizagdo do ilicito de
improbidade administrativa por violacdo de principios. 2016. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016.
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Assim, alargou-se o espectro de protecdo do patrimonio publico e da Administragio
Publica, de modo que o enriquecimento ilicito, enfoque das Constitui¢des anteriores, passou a
ser uma espécie do género improbidade administrativa'>.

Em seu art. 37, § 4°, a Constituicdo Federal de 1988 passou a prever que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel”.

A fim de fortalecer o combate a corrupgdo e dar eficacia a norma de eficacia contida
introduzida pelo texto constitucional de 1998, em 03 de junho de 1992, foi criada a Lei n°
8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa.

O Projeto de Lei 1446/91, que originou a Lei de Improbidade foi apresentado pelo
entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, em 16/08/1991, e teve por
objetivo regulamentar o disposto no paragrafo quarto do art. 37 da Constituicao Federal e dar
uma resposta ao anseio popular pelo combate a corrupgao.

Como dito, o referido diploma legal teve como finalidade regulamentar o art. 37, §4°,
da Constituicao de 1988, especificando, de maneira ndo exaustiva, os chamados atos de
improbidade administrativa, estabelecendo as sang¢des para as condutas que atentassem contra
a probidade administrativa'>*,

A Lei de Improbidade Administrativa, em seus artigos 9°, 10° e 11°, tipifica os tipos de
improbidade administrativa. Os tipos 14 descritos sdo extremamente abertos, na tentativa que
o legislador fez de evitar o “engessamento” da norma, permitindo que os mais diversos atos
de improbidade pudessem ser enquadrados naqueles tipos.

Sobre essa abertura normativa, José Alexandre Zachia Alan afirma se tratar de uma
tradicdo do direito brasileiro estabelecer sangdes de menos densidade no direito
administrativo sancionador, sendo admissivel a maior imprecisdo na descrigdo dos
comportamentos sancionados, a exemplo do que ocorre na Lei 8.112/90, que trata do Estatuto
dos Servidores Publicos da Unido' ™.

Sao trés as espécies delitivas que importam atos de improbidade administrativa, a que
gera enriquecimento ilicito (art. 9°), a que causa lesdo aos cofres publicos (art. 10) e a que

consiste em violagdo aos principios da administragdo publica (art. 11). Em cada espécie de

133 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimonio publico. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 26.

B4 Ibidem, p. 29.

ALAN, José Alexandre Zachia. Li¢des sobre probidade administrativa: De acordo com a Lei 14.230/21. 1.
ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022.
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improbidade administrativa encontra-se presente um tipo delitivo genérico e vdrios
especificos'*®.

A modalidade de improbidade administrativa do enriquecimento ilicito consiste no
ato de improbidade que tem por objetivo auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida, em razdo do cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade em entidades afetadas
de interesse publico'®’.

Trés sdo os requisitos para a caracterizacao da pratica deste ilicito: a) a percepgao de
vantagem patrimonial indevida; b) conduta dolosa do agente; e c) vinculagdao da percepgao
dessa vantagem ao exercicio de fungdo, cargo, emprego ou atividade na Administragao
Publica, sendo dispensavel que o ato acarrete prejuizo para a Administragdo Publica'™®.

Cumpre ressaltar que o enriquecimento ilicito ndo se confunde com o enriquecimento
sem causa, enquanto o primeiro trata da pratica de um ato em desrespeito a lei, ou seja, um
ilicito, o segundo ndo prescinde do ato ilicito para sua configuracdo, bastando apenas a
auséncia de causa justa'™.

O objetivo primario da previsdo do ato de improbidade de enriquecimento ilicito ¢
preservar a moralidade e a credibilidade do servico publico e, apenas em segundo plano,
tutelasse o patrimonio publico, uma vez que o enriquecimento ilicito nem sempre implica em
prejuizo as finangas publicas'®.

Em rela¢do ao referido tipo tanto a doutrina como a jurisprudéncia sempre foram
claras ao exigir o dolo como o elemento subjetivo do ato de improbidade de enriquecimento
ilicito™®".

Diferentemente do tipo de enriquecimento ilicito, em que o legislador se preocupou
em sancionar o proveito ilicito do agente publico e de terceiro, o art. 10 da Lei 8.249/92 volta
a sua atencdo ao patrimonio publico, considerando como atos de improbidade aqueles que

causam lesdo ao erario.

18 Ibidem.

17 COSTA, José Armando da. Contornos juridicos da improbidade administrativa. 3. ed. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2005. p. 96.

158 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios 4 Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei
8.249/1992, com as alteragoes da Lei 14.230/2021. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 87-8.

3% SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa — Teoria e Pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Minuzo, 2022. p. 235.
COSTA, Jos¢ Armando da. Contornos juridicos da improbidade administrativa. 3. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005. p. 97.

'8! GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios 4 Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei
8.249/1992, com as alteragoes da Lei 14.230/2021. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 87.
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Essencial frisar que na referida modalidade de improbidade o que a lei visa reprimir ¢
a conduta ilegal, de modo que apenas a perda patrimonial decorrente de ilicitude importara em
punicio ao agente publico'®.

Em sua redagdo original, o caput art. 10 da Lei 8.249/92 punia a conduta lesiva ao

erario fosse ela culposa ou dolosa, estabelecendo que:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]

A fim de justificar que a previsdo da modalidade culposa ndo se trata de excesso de
rigor legal, Marino Pazzaglini Filho sustentou que os agentes publicos, em geral, t€ém a
obrigacdo de se conduzir com diligéncia no desempenho de suas fungdes, de modo que a
natureza da funcao seria incompativel com a imprudéncia e com a negligénciam.

Por outro lado, a previsdo da modalidade culposa dos atos que causam prejuizo ao
erario foi muito criticada por outros doutrinadores, a exemplo de Aristides Junqueira
Alvarenga, que afirmava ser inconstitucional punir a modalidade culposa do ato que causa
prejuizo ao erario:

E também de José Afonso da Silva a afirmagdo de que todo ato lesivo ao patrimdnio
agride a moralidade administrativa, mas nem sempre a lesdo ao patriménio publico
pode ser caracterizada como ato de improbidade administrativa, por ndo estar a
conduta do agente, causador da lesdo, marcada pela desonestidade. Assim, a conduta
de um agente publico pode ir contra o principio da moralidade, no seu estrito sentido
juridico-administrativo, sem, contudo, ter a pecha de improbidade, dada a auséncia
de comportamento desonesto — atributo esse que distingue a espécie (improbidade)
do género (imoralidade). Se assim ¢, torna-se dificil, se ndo impossivel, excluir o
dolo do conjunto de desonestidade e, consequentemente, do conceito de
improbidade, tornando-se inimaginavel que alguém possa ser desonesto por mera
culpa, em sentido estrito, ja que ao senso de desonestidade estdo jungidas as ideias
de ma-fé, de deslealdade, a detonar presente o dolo'®.

A Lei 14.230/2021 pds fim a referida discussao, deixando claro que ausente o dolo nao
ha caracterizacdo de ato de improbidade administrativa. Contudo, isso ndo impede outras
formas de responsabilizagdo do agente, mas ndo permite a utilizacdo da Lei de Improbidade

para tanto'®.

12 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimonio publico. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 69.

183 Ibidem, p. 69.

A ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro. In:
BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo. Improbidade administrativa — questdes polemicas e
atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 88-9.

15 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios 4 Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei
8.249/1992, com as alteragoes da Lei 14.230/2021. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 119.
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Por sua vez, o art. 11 da Lei de Improbidade visa a prote¢do dos principios da
administracdo publica, estabelecendo que “Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administragdo publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os
deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade”.

A previsdo de violacdo aos principios do direito administrativo como ato de
improbidade administrativa funciona, em verdade, como uma regra de reserva para os casos
em que o ato ndo importe enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario'®°.

ApOs a descrigdo das trés modalidades de atos de improbidade administrativa, a Lei n°
8.429/92, em seu art. 12, elenca as sang¢des aplicaveis a cada espécie de ato improbo.

O inciso I do supramencionado artigo trata das san¢des nos casos de enriquecimento
ilicito, prevendo a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, perda da
fungdo publica, suspensao dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa
civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo nao
superior a 14 (catorze) ano'®’.

Na sequéncia, o inciso II, do art. 12 da LIA cuida das san¢des impostas ao ato improbo
que causa lesdo aos cofres publicos, estabelecendo as mesmas sangdes previstas para os atos
que geram enriquecimento ilicito, diferindo apenas no prazo de suspensao de direitos politicos
e proibicdo de contratar com o poder publico, que passa a ser de até doze anos'®®.

Por fim, no inciso III, previu-se as sangdes para os atos que atentam contra os
principios da administra¢do publica, prevendo o pagamento de multa civil de até 24 (vinte e
quatro) e proibi¢cdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios fiscais pelo prazo

de quatro anos'®.

1% PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimonio publico. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 113.

%71 - na hipotese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
s6cio majoritario, pelo prazo nio superior a 14 (catorze) anos; (Redagdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

%8 11 - na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se
concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 12 (doze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos; (Redagao dada pela Lei
n°® 14.230, de 2021)

9111 - na hipotese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da
remuneragdo percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou



53

As sangdes de perda da funcdo publica e suspensdo de direitos politicos, numa escala
hierarquica das sangdes previstas na Lei de Improbidade, ocupam posicdo superior em relacio
as sancdes de multa civil e impossibilidade de contratar com o poder publico, dada a
gravidade dos seus efeitos' .

A perda da fung@o publica pode ser qualificada como a pena mais gravosa do regime
disciplinar da administra¢do publica, porquanto interrompe entre o agente publico e o Estado.
Por sua vez, a suspensdo dos direitos politicos trata-se de grave san¢do para o exercicio da
cidadania, uma vez que atinge o seio da plenitude da liberdade politica'"".

Assim, independentemente da natureza juridica da responsabilizacdo prevista na Lei
de Improbidade Administrativa, ndo se pode negar que a pluralidade de suas sangdes acaba
por exorbitar as meramente civis, aproximando-as dos arquétipos do Direito Penal' ",

Nesse sentido, Mauro Campbell Marques afirma que as san¢des cominadas no ambito
da improbidade administrativa podem atingir sobremaneira o exercicio de direitos
fundamentais e politicos do individuo e, em alguns casos, até mesmo com mais intensidade do
que uma condenacdo criminal'”.

Ana Carolina de Oliveira afirma que o grau de severidade das sancdes da Lei de
Improbidade Administrativa suscita debates doutrinarios acerca da sua natureza, se seria penal
ou administrativa'”*.

Ainda sobre a gravidade das sangdes impostas na LIA, cumpre citar licdo de Fernando
Capez, segundo a qual as sangdes previstas pela pratica de ato de improbidade possuem carga
intimidatoria maior que o proprio ilicito penal, acabando por impor as mesmas restrigdes aos
direitos individuais dos cidadaos'”.

Ao comparar as penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa com a pena

cominada para um crime contra a administracao publica, a exemplo do peculato e corrupgao

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo nao superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

170 CHOINSKI, Carlos Alberto Hohmann. Efeitos juridicos decorrentes da suspensao dos direitos politicos e da
perda da fungdo publica. In: Aspectos Controvertidos da Lei de Improbidade Administrativa: Uma analise critica
a partir dos julgados dos tribunais superiores. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 231.

1 Ibidem, p. 231.

2 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagdo dos

agentes publicos. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book. p. 132.

2 CAMPBELL MARQUES, Mauro Luiz. Direito Administrativo Sancionador Democratico ¢ Improbidade
Administrativa. In:. MORAES, Alexandre; MENDONCA, André Luiz de Almeida (Coord.). Democracia e
sistema de justi¢a: obra em homenagem aos 10 anos do Ministro Dias Toffoli no Supremo Tribunal Federal.
Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 452.

4 OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervengdo e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento de
Hassemer e o Direito Penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito de Sao
Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 190.

7> CAPEZ, Fernando. Limites Constitucionais a Lei de Improbidade. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 175.
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passiva, Ana Carolina Oliveira concluiu que as sang¢des penais para os referidos delitos podem
ser mais brandas que a san¢do da LIA, porquanto a fixacdo da pena minima para os delitos de
peculato e corrupgao, qual seja, dois anos de reclusao, “possibilita uma série de beneficios,
como a suspensao condicional da pena (art. 77), suspensdo por penas restritivas (art. 44 CP)
ou cumprimento inicial em regime aberto™'’°,

Assim, como dito anteriormente, ¢ inegavel a severidade das sang¢des impostas pela
pratica dos atos de improbidade, em especial suspensao dos direitos politicos e a proibicao de
contratar com o poder publico.

Demonstrado a gravidade das sancdes de improbidade, cumpre adentrar no cenario
que deu ensejo a reforma promovida pela Lei 14.230/2021.

Apesar de ter promovido o fortalecimento ao combate a corrup¢do € o respeito a
moralidade no desempenho das fungdes publicas, com o passar dos anos da vigéncia da Lei
8.429/92 verificou-se a ocorréncia de algumas distor¢des no combate a improbidade. Para
Margal Justen Filho, um problema fundamental foi a banalizagdo de acdes de improbidade,
segundo o referido autor:

Tornou-se usual o pedido de condenagdo com fundamento indiscriminado nos arts.
9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade. Isso conduzia a eternizagdo dos litigios,
usualmente envolvendo disputas politicas (mais do que juridicas). Essa situacao
propiciou a proliferagdo de julgamentos em primeiro grau sem a producdo de prova,
fundados em presungdes de diversa ordem. [...]

Outra dificuldade era a improbidade fundada em mera culpa, nas hipoteses do art. 10
da Lei 8.429. Condutas que ndo envolviam corrup¢do nem violagdo a moralidade
eram sancionadas de modo muito severo.

Nesse contexto, muitas agdes de improbidade passaram a ser orientadas a fins
diversos daqueles constitucionalmente previstos. Os contornos do conceito de
improbidade tornaram- tornaram-se indeterminados, gerando uma situacdo de

inseguranc¢a muito significativa e que paralisava a atuagdo dos agentes publicos'”.

Esse desvirtuamento da Lei de Improbidade dos fins constitucionalmente previstos
criou uma situacdo de inseguranga e receio no ambito da gestdo publica, gerada pela
existéncia do grande risco de responsabilizagdo, que foi denominada por Rodrigo Valgas dos

Santos de “Direito Administrativo do Medo”'®,

Sobre o tema, Erick Halpern e Rafael Carvalho Rezende Oliveira afirmam que:

Essa externalidade negativa consiste na paralisia da atividade administrativa em
fungdo exclusivamente do medo do agente publico. Os gestores publicos tém se
esquivado de prolatar decisdes administrativas em situagdes que ndo se amoldam a

176 OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervengdo e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento de

Hassemer e o Direito Penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito de Sao
Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 198.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - Comparada e Comentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2021.p. 8-9.

78 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco ¢ fuga da responsabilizagdo dos
agentes publicos. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.
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literalidade do dispositivo normativo ou que apresentam duvidas interpretativas,
notadamente em hipoteses que envolvam a definicdo do alcance dos principios
juridicos e dos conceitos juridicos indeterminados, mesmo nos casos que sao
precedidos de posicionamentos da Advocacia Publica favoraveis a tomada da
decisdo.

[...]

Em suma, o medo ndo pode pautar o cotidiano da Administragdo e constituir um
impedimento para atuag@o dos agentes publicos na realizacdo de suas atribui¢des. O
arranjo institucional da Administragdo Publica deve incentivar a busca da eficiéncia,
inclusive com o fomento de solugdes heterodoxas (“fora da caixa”) devidamente
justificadas.'”

A fim de ilustrar essa situagdo de medo gerada pela banalizacdo da acgdo de
improbidade administrativa, Rodrigo Valgas dos Santos reporta-se ao Relatorio do CNJ sobre
Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa e
Inelegibilidade que, em 2019, analisando um periodo de aproximadamente 10 anos, apontou
que foram realizadas 7.211 condenagdes no ambito dos Tribunais Regionais Federais e 71.566
nos Tribunais de Justica dos 26 estados federados'™’.

Assim, conclui-se que, em pese a Lei n° 8.429/92 tenha representado um importante
instrumento legal na salvaguarda da probidade na administracdo publica, evidenciou-se a
necessidade continua de ajustes para garantir sua eficacia, proporcionalidade e coeréncia com
0s principios constitucionais e de Direito Administrativo Sancionador.

A fim de amparar a referida afirmagdo, cumpre mencionar pesquisa realizada por
Carlos Ari Sundfeld e Ricardo Alberto Kanayama que, da anélise de 353 acordaos do TJ/SP
que tratavam sobre atos de improbidade por violacdo a principios da administragdo publica,
concluiu que, das 244 decisdes condenatorias, mais de 60% delas foram baseadas na aplicacdo
genérica de principios'®.

Ao final, os supramencionados autores afirmam que “Com quase trinta anos de
vigéncia, ainda se observam problemas muito graves na fundamentagao das decisdes judiciais
em matéria de improbidade administrativa™'®*.

Ainda acerca do desvirtuamento da Lei de Improbidade, Luis Manuel Fonseca Pires e

Vitor Marques afirmam que:

179 HALPERN, Erick; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O mito do “quanto mais controle, melhor” na

Administragdo  Publica. Zénite Facil, categoria Doutrina, 7 out. 2020. Disponivel em:
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melhor RafaelOliveira ErickHalpern.pdf. Acesso em: 18 nov. 2023.

180 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco ¢ fuga da responsabilizagdo dos
agentes publicos. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book. p. 134.

81 SUNDFLED, Carlos Ari; KANAYAMA, Ricardo Alberto. A promessa que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo foi capaz de cumprir. Publicagdes da Escola da AGU, v. 12, n. 2, 2020. Disponivel em:
https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/EAGU/issue/view/158/319. Acesso em: 9 jan. 2024.
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[...] a falta de critérios e rigor técnico na estruturagdo das decisdes parece gerar
facilidade nas condenagdes, incentivando a opgdo dos orgdos legitimados para a

predilecdo pelo ajuizamento de agdes de improbidade em detrimento de outras agdes

cuja técnica para julgamento ¢ mais desenvolvida e exigida183 .

Nesse cenario de inseguranca, que acabava por paralisar a atuagdo dos agentes
publicos, surgiram propostas de alteracao da Lei de Improbidade para melhorar o cenario de

insegurancga e engessamento vivido, que acabaram por culminar na Lei n° 14.230, de 2021.

3.3.2 Das reformas introduzidas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n°

14.230/21

A Lei n° 14.230/2021 surgiu com o objetivo de recuperar o sentido do conceito de
improbidade administrativa, aproximando-o do que almeja a Constitui¢do Federal, a fim de
conferir maior racionalidade, seguranca juridica e previsibilidade do Ministério Publico e do
Judiciario para toda a sociedade.'™

Dentre as diversas alteragdes trazidas pela Lei n® 14.230/21, a substancial delas diz
respeito a propria configura¢do do ato de improbidade. Agora, somente os danos causados a
titulo de dolo sdo abarcados pela Lei de Improbidade Administrativa.

Em relagao aos atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito e aqueles
que atentam contra os principios da Administracdo Publica, tipificados, respectivamente, nos
artigos 9° e 11 da Lei de Improbidade Administrativa, sempre se admitiu apenas o dolo como
elemento subjetivo da conduta improba.

Lado outro, a anterior redacao do artigo 10 da Lei n° 8.429/92 conferia a possibilidade
de improbidade no caso de ato culposo, este perpetrado por impericia, imprudéncia ou
negligéncia, lesivo ao patrimoénio publico. Por seu turno, a Lei n° 14.230/21 suprimiu a
expressao “culposa” do referido dispositivo.

A exigéncia exclusiva da presenca do dolo para qualificagdo da conduta como
improba foi reafirmada por diversos outros dispositivos incluidos ou alterados pela Lei n°
14.230/21. Significa dizer que ndo mais se fala em ato de improbidade na modalidade

culposa.

183 PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARQUES, Vitor. O reencontro da improbidade administrativa com o

proposito da CF de 1988. In: DAL POZZO, Augusto Neves; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta (Coord.). Lei de
Improbidade Administrativa Reformada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.. p. 117.
8% Ibidem, p. 122.
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Com efeito, observa-se da leitura do artigo 1°, §2°185

, incluido pela lei acima referida,
que ndo basta a vontade de praticar a conduta tida por improbidade administrativa, haja vista
que ¢ igualmente necessario o fim especifico de alcancar o resultado ilicito. E o que se
entende por dolo especifico, que se diferencia do genérico, até entdo adotado pela Lei de
Improbidade Administrativa, este caracterizado pela mera vontade de praticar a conduta
tipica.'

A alteracdo legislativa, entdo, ndo se restringe a completa exclusdao do tipo culposo.
Em verdade, os atos de improbidade administrativa somente serdo considerados como tal
mediante a comprovacao da efetiva intencdo do agente de obter, para si ou outrem, proveito
ou beneficio indevido."’

Para mais, por forca do artigo 1°, §8°'*, também incluido pela Lei n° 14.230/21, nio
se consideram improbas as condutas em que recaem interpretacdes distintas pelos 6rgaos de
controle e Poder Judicidrio, ainda que a jurisprudéncia ndo esteja uniformizada.

O texto legal vai além ao definir que o ato ndo ostentard carater improbo mesmo que,
futuramente a pratica da conduta, prevaleca entendimento jurisprudencial desfavoravel ao
agente publico. Todavia, o dispositivo legal em comento teve sua eficacia suspensa por
decisdo do Ministro Alexandre de Moraes no ambito da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n° 7.236.

Questionou-se a constitucionalidade do dito artigo 1°, §8°, diante da possibilidade de

decisdes isoladas legitimarem comportamentos contrarios ao interesse publico.'®’

85 Art. 1° O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa tutelard a probidade na

organizagdo do Estado e no exercicio de suas func¢des, como forma de assegurar a integridade do patrimonio
publico e social, nos termos desta Lei.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11
desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

186 ASSIS, Adriano Marcus Brito; TOURINHO, Rita. Improbidade sem culpa e com dolo especifico: Onde se
pretende chegar?. Coletanea Mudancas na Lei de Improbidade. Brasilia: Associagdo Nacional dos Procuradores
da Republica, 2021. Disponivel em: https://www.anpr.org.br/images/2021/08/ARTIGO_SOBRE PL 1087 -
_RITA_E ADRIANO.pdf. Acesso em: 11 jan. 2024.

7 GUIMARAES. Rafael. A Nova Lei de Improbidade Administrativa Comentada. Leme: Imperium, 2022. p.
22.
88 Art. 1° O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade na
organizagdo do Estado e no exercicio de suas fun¢des, como forma de assegurar a integridade do patriménio
publico e social, nos termos desta Lei.

§ 8° Nao configura improbidade a acdo ou omissdao decorrente de divergéncia interpretativa da lei, baseada em
jurisprudéncia, ainda que nao pacificada, mesmo que nao venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes
dos 6rgdos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7236. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Decisdo
monocratica, julgamento em 27.12.2022. Didrio da Justica, 10. jan. 2023. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1368904/false. Acesso em: 11 jan. 2024.
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Para o Ministro, em que pese a pretensdo do legislador de resguardar a boa-fé do
agente publico que adere as decisdes judiciais, protegendo-o contra possiveis variagdes da
jurisprudéncia, o parametro delineado no artigo em questdo se mostra demasiadamente
abrangente, de modo a acarretar inseguranca juridica capaz de comprometer a efetividade da
tutela da probidade.'*’

Nao obstante isso, conclui-se que o legislador, a partir da inteligivel extingdo da
modalidade culposa e do dolo genérico, buscou restringir as hipoteses de improbidade
administrativa, o que foi objeto de critica por parte dos doutrinadores, como Carvalho Filho,
que aduziu a ocorréncia de “atos culposos gravissimos” em desfavor do erario, que, no atual
cenario, ficariam impunes.lc)1

Em contrapartida, Di Pietro leciona favoravelmente a alteracao legal nesse aspecto, na
medida em que a auséncia de dolo pelo agente mostra-se desproporcional as severas sangoes
decorrentes da pratica de ato de improbidade, tais como a perda da func¢do publica e a
suspensdo dos direitos politicos.'*

O proprio conceito de improbidade, ligado a ideia de desonestidade, justifica tal
alteracdo, nao sendo razodvel punir com tamanha severidade os atos desprovidos de ma-f¢, o
que ndo impede que estes sejam sancionados em outras esferas.

O tema da prescricdo para propositura da acdo de improbidade administrativa foi
igualmente modificado pela Lei n°® 14.230/21. Em razao da nova redagdo do artigo 23, o prazo
prescricional passou de cinco para oito anos, contados, independentemente do cargo ocupado
pelo agente publico, a partir da ocorréncia do fato tnico ou do dia em que cessar a infracao
permanente, termos iniciais estes que correspondem aos institutos dos crimes instantdneos e
permanentes na esfera penal.

Também encontram similaridade com o Direito Penal os marcos interruptivos da
prescricdao trazidos pela Lei n°® 14.230/21. O paragrafo 4° do artigo 23 dispde que o
ajuizamento da acdo, a publicagdo da sentenga condenatéria e da decisdo confirmatdria da

condenagdo ou que reforme a de improcedéncia, interrompem a contagem da prescri¢do, a

% Ibidem.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023. E-
book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774265/. Acesso em: 22 nov.
2023. P. 923-925.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643042/ Acesso em: 22 nov. 2023. p.
1035.
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partir dos quais o prazo prescricional sera de quatro anos, e ndo mais oito, conforme se extrai
do paréagrafo 5° do artigo em comento.'”>

Como se vé, tal qual ocorre no ambito penal, a decisao absolutdria ndo tem o condao
de interromper o prazo prescricional. Além do mais, a inser¢ao de marcos interruptivos na Lei
de Improbidade Administrativa sobressai o cabimento da prescri¢cdo intercorrente, que se da
apods a propositura da acdo, durante o curso do processo. Inclusive, o paragrafo 8° do referido
artigo prevé a obrigatoriedade de o Juizo decretar a prescricdo intercorrente, até mesmo de
oficio, se verifica-la.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinério n°
852.475, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, por maioria, fixou tese no sentido da
imprescritibilidade da ag¢do de improbidade administrativa no tocante a pretensdo de
ressarcimento do erario, considerando, sobretudo, a previsao do artigo 37, paragrafo 5°, da
Constitui¢do Federal.'*

Isso porque o mencionado dispositivo, ao prever que a fixacdo dos prazos
prescricionais aplicaveis aos ilicitos que resultem danos ao erario se dara por lei, faz ressalva
as acdes de ressarcimento.

Em outros termos, a luz do lecionado por Di Pietro, “ainda que para outros fins a agdo
de improbidade esteja prescrita, o mesmo ndo ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos.”'”>

Por outro lado, o posicionamento vencido do Ministro Alexandre de Moraes,
acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, foi no
sentido de que as excegdes constitucionais a prescritibilidade, além de se referirem apenas a
tipos penais, estdo previstas de forma explicita na Constitui¢do, enquanto a redacdo do
referido paragrafo 5° ndo se mostra clara nesse aspecto.

Nao obstante o respectivo julgamento tenha se dado no dia 08 de agosto de 2018, ou
seja, em momento anterior a entrada em vigor da Lei n° 14.230/21, o Supremo reafirmou tal

entendimento no julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio n°® 843.989, em 18 de

agosto de 2022.

% MUDROVITSCH. Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA. Guilherme Pupe da. Reforma da Lei de
Improbidade =~ Administrativa e  retroatividade. = Conjur, 22  out. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/202 1-out-22/improbidade-debate-reforma-lei-improbidade-administrativa-
retroatividade/. Acesso em: 22 nov. 2023.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Recurso Extraordinario 852475. Relator Ministro Alexandre
de Moraes, julgado em 08-08-2018. Dle 25 mar. 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur400617/false. Acesso em: 27 nov. 2023.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643042/ Acesso em: 22 nov. 2023.
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Outra novidade atinente a prescri¢do se refere a hipdtese de suspensdo do prazo
prescricional para ajuizamento da a¢do em razdo da instauracdo de inquérito civil ou de
processo administrativo destinado a apurar a pratica de ato de improbidade, prevista no
paragrafo 1° do referido artigo 23.

Ao contrario da interrupgdo do prazo prescricional, a suspensdo deste ndo faz com que
ele seja reiniciado. O que significa dizer que, findado o procedimento investigatdrio ou, ainda,
transcorrido o periodo maximo de suspensdo estabelecido no dispositivo supra, qual seja, 180
(cento e oitenta) dias corridos, o prazo da prescricao sera retomado.

Convém destacar que, de acordo com o paragrafo 2° do artigo sob analise, o inquérito
civil possui duracdo maxima de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, sendo possivel a
prorrogagdo por igual periodo uma unica vez, mediante fundamentacdo e revisdo pela
instancia competente do Ministério Publico.

Outrossim, a interrup¢do e a suspensdo da prescricdo aproveitam todos que
concorreram para a pratica do ato, assim como se estendem aos demais réus no caso de, em
um mesmo processo, existirem atos de improbidade conexos, consoante, respectivamente, os
paragrafos 6° e 7° do aludido artigo 23.

Ademais, com as alteracdes oriundas da Lei n° 14.230/21, as sangdes, previstas no
artigo 12 da LIA, antes da mesma natureza para todo ato de improbidade, variam de acordo
com a gravidade das condutas.

Enquanto os atos que importam enriquecimento ilicito e os que causam prejuizo ao
erario permanecem sendo punidos com sangdes de igual natureza, os atos que atentam contra
os principios da Administragcao Publica sdo, agora, sancionados de forma mais branda do que
os demais.

Apesar de que a natureza da sangdo prossiga sendo a mesma para os atos improbos
previstos nos artigos 9° e 10, a Lei n° 14.230/21 modificou as variagdes de tempo e valor ja
existentes.

Para os casos de enriquecimento ilicito, o prazo de suspensdo dos direitos politicos,
que era de oito a dez anos, passou a ser de até 14 anos. Por sua vez, a multa civil, antes de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial, foi reduzida para o valor do proprio acréscimo.
Ainda, a proibicdo de contratar ou receber incentivo do Poder Publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, mesmo que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, que possuia prazo de 10 anos,

ndo excedera 14 anos.
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Quanto aos atos que causam prejuizo ao erario, a suspensao dos direitos politicos, que
dispunha prazo minimo de cinco e maximo de oito anos, foi alterada para até 12 anos. Ja a
multa civil, antes de até duas vezes o valor do dano, foi reduzida para o valor do proprio dano
causado, além de que a proibicao de contratar com o Poder Publico, originariamente pelo
prazo de cinco anos, ndo pode ultrapassar 12 anos.

Por outro lado, com relagdo aos atos relativos a violagdo de principios, além de ter
excluido as sangdes de suspensdo dos direitos politicos e perda da fungdo publica, ainda
incidente nas duas categorias anteriores, a Lei n® 14.230/21 alterou a multa civil, antes de até
100 vezes a remuneragdo percebida pelo agente, para no maximo 24 vezes, e a proibi¢ao de
contratar com o Poder Publico passou de trés para até quatro anos.

A pretensao do legislador de adequar a san¢do a gravidade da conduta ¢ observada
principalmente através da extingdo da limitagdo minima de determinadas sangdes,
conjuntamente a fixacdo somente do maximo, de modo que foi atribuido ao julgador a fungdo
de, a partir da andlise do caso concreto, aplicar o quantum que entender suficiente e adequado
a repressao do ato.

Nao se pode olvidar que a Lei de Improbidade Administrativa prevé tipos abertos, o
que dd margem para abusos. Nesse sentido, tal alteracdo revela-se coerente ao fato de que
cada conduta improba se d4 de maneira diversa, sendo possivel concluir por certo paralelismo
com a individualiza¢do da pena no Direito Penal.

Inclusive, estdo definidos no artigo 17-C, inserido pela Lei n° 14.230/21, mais
precisamente nas alineas do inciso IV, os elementos valorativos para a aplicagdo das sangoes,
similarmente ao que ocorre na fixagio da pena.'”

Ainda com relagdo a esse ponto, a Lei n® 14.230/21 incluiu no respectivo artigo 12 o
paragrafo 5°, que dispde a respeito dos atos de improbidade de menor ofensa aos bens
juridicos tutelados pela Lei, os quais a sang¢do limita-se a aplicacdo de multa, sem prejuizo, se

for o caso, do ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos.

19 . . . .
Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto no

art. 489 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil):
(..)

IV - considerar, para a aplicag@o das sangdes, de forma isolada ou cumulativa:
a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida;

¢) a extensao do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

e) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuagdo do agente em minorar os prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou
comissiva;

g) os antecedentes do agente;
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Conforme aduzido por Carvalho Filho, “cuida-se de figura assemelhada a dos delitos
de menor potencial ofensivo existente na legislagdo penal, e com lastro no mesmo
fundamento, qual seja o de que violagdes menos graves devem ser apenadas de modo menos
severo.”!”’

Para mais, destaca-se que os rols dos artigos 9° e 10 permanecem sendo meramente
exemplificativos, enquanto a Lei n® 14.230/21 tornou a enumeragdo do artigo 11 taxativa, ao
retirar do final do dispositivo a expressao “notadamente” e incluir que o ato de improbidade
atentatorio aos principios da Administragdo Publica caracteriza-se por uma das condutas

descritas nos incisos.

Quanto a esta questdo, convém transcrever as ponderagdes de Di Pietro:

Ainda que o ato ndo se enquadre em uma das hipoteses previstas expressamente nos
varios incisos dos dois dispositivos, podera ocorrer improbidade sancionada pela lei,
desde que enquadrada no caput dos artigos 9° ou 10. Nos dois dispositivos, aparece a
descricdo da infragdo seguida da expressdo e notadamente, a indicar a natureza
exemplificativa dos incisos que se seguem. '

Do analisado até aqui, observa-se que a Lei n° 14.230/21 instituiu um cenario mais
favoravel aos autores de atos de improbidade administrativa, em especial pela revogacao dos
tipos culposos e novas disposi¢des acerca da prescri¢do, o que culminou na discussdo em

torno da sua retroatividade.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023. E-

book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774265/. Acesso em: 22 nov.
2023. P. 941-942.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643042/ Acesso em: 22 nov. 2023. p.
1032.
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4 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE DA NORMA BENEFICA

4.1 Natureza da Lei de Improbidade Administrativa e de suas sancoes

Inicialmente, essencial esclarecer que a defini¢do da natureza juridica dos atos de
improbidade administrativa e de suas sancdes ¢ fundamental para definir o regime geral que
se aplica aos atos improbos e, consequentemente, analisar a possibilidade ou ndo de aplicagao
retroativa das previsoes da nova lei'”’.

Ademais, cumpre salientar que no presente capitulo ndo se pretende definir, de
maneira definitiva, a natureza juridica da LIA e das suas sangdes, mas, sim, ressaltar a
dificuldade da referida conceituacao e a existéncia do referido debate entre doutrinadores e
operadores do direito, inclusive nos tribunais superiores deste pais.

A fim de ilustrar a referida discussdo acerca da natureza juridica da Lei de
Improbidade Administrativa, José Augusto Delgado, elenca trés correntes de pensamento a

respeito do tema:

a) A primeira entende que os seus efeitos sdo de natureza administrativa e
patrimonial, isto €, civel no sentido lato.

b) A segunda defende que ela encerra, preponderantemente, conteido de Direito
Penal, pelo que assim deve ser considerada.

c¢) A terceira adota posi¢do eclética. Firma compreensdo no sentido de que,
dependendo da autoridade que for chamada para integrar o polo passivo, ela terd a

natureza de espelhar crimes politicos, de responsabilidade ou de responsabilidade

patrimonial ¢ administrativa®".

Ainda acerca da defini¢ao da natureza da responsabilidade pelos atos de improbidade
administrativa estabelecidas pela LIA, Calil Simdo reafirma que a doutrina ndo ¢ pacifica
quanto a natureza juridica da responsabilidade, defendendo existir uma dificuldade em admitir
um regime punitivo distinto do penal, o que leva muitos doutrinadores a classifica-la como
uma responsabilidade civil*'.

No mesmo sentido, afirma que o regime juridico da improbidade administrativa

nasceu em uma situacdo nebulosa quanto a sua natureza juridica, pois, ainda que o

199 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,

2022.

2% DELGADO, José Augusto. Improbidade Administrativa: algumas controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade Administrativa. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, v. 14, n. 1, p. 1-106, 2001.

201 SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa — Teoria e Pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Minuzo, 2022.
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constituinte tenha afastado a incidéncia do Direito Penal, a propria no¢do de improbidade
guarda relacdo umbilical com as nog¢des de corrupgao e crime.””

Hé4 ainda quem defenda que o legislador brasileiro, ao tratar do sistema de
improbidade administrativa, adotou sistema sancionatério proprio, que nao ¢ tipico de direito
penal, direito administrativo sancionador ou de cardter misto, a exemplo dos de

contraordenacdo, confira-se:

A partir dessas especificagdes surgia enorme gama de possibilidades a que o sistema
de improbidade administrativa fosse construido a partir das diretrizes da Carta da
Republica. Num primeiro termo, fazia-se possivel a criacdo de sistema sancionatorio
tipico de direito administrativo sancionador em que o proprio poder ao qual o agente
publico se achasse vinculado tivesse de desfechar processo administrativo proprio
para, interna corporis, aplicar as sangdes previstas na Carta Constitucional. Por
segunda hipotese, haveria a possibilidade da elaboragdo de sistema sancionatdrio a
exemplo dos de contraordenagdo, de carater misto, com principio de atuagdo por
iniciativa das autoridades administrativas com segunda fase judicial, a exemplo do
que ocorre na Alemanha e em Portugal. Por terceiro, havia a possibilidade de
atrelamento da aplicacdo das sancdes previstas no § 4° por segunda fase de
sancionamento decorrente da pratica dos ilicitos penais, estabelecimento que
atenderia bastante bem a parte final do dispositivo em apreco.

A escolha do legislador, contudo, foi outra. Houve por bem constituir sistema
sancionatorio proprio, com tipos especificos e com classificacdo particular dos
sujeitos ativos capazes da pratica dos atos de improbidade administrativa. Para além
dessas caracteristicas, a escolha se fez com que o sistema houvesse de se desenhar
por absolutamente autdnomo dos mecanismos de responsabilidade penal e do direito

administrativo sancionador [...]**.

Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi Palma afirmam que a Lei de
Improbidade Administrativa surgiu como uma “legislacao reativa”, ou seja, tratou-se de uma
reacdo a denuncias e crises de ética na esfera administrativa, num cenario sensivel que
envolveu comogdo da opinido piblica, com reagdo ao Caso Collor™™.

Independentemente do posicionamento adotado, ¢ inegdvel a proximidade entre o
Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal, conforme pode se observar dos
movimentos de ‘“administrativizagdo” do Direito Penal e “penalizacao” do Direito
Administrativo Sancionador.

O direito penal e o direito administrativo sancionador sdo expressdes do direito de

punir do Estado, constituindo os dois grandes ramos juridicos que estdo submetidos aos

principios de direito publico trabalhados no capitulo anterior.

202 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. A moralidade administrativa e a responsabilidade judicial do agente

politico: um estudo sobre a improbidade administrativa no Brasil. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
Po6s-Graduagdo em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2020. p. 28.

2% ALAN, José Alexandre Zachia. Ligdes sobre probidade administrativa: De acordo com a Lei 14.230/21. 1.
ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022. p. 27-28.

204 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. “Os sete impasses do controle da
Administracdo Publica no Brasil”. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de. (Coord). Controle
da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2017. p. 22.
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Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que:

Reconhece-se a natureza administrativa de uma infrag¢ao pela natureza da sango que
lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sangdo pela autoridade competente
para impo-la. Nao ha, pois, cogitar de qualquer disting@o substancial entre infragdes
e sangdes administrativas e infragdes e sangdes penais. O que as aparta ¢ Unica e
exclusivamente a autoridade competente para impor a sangdo, conforme correto e

clarissimo ensinamento, que boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta®®.

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da Rcl 41.557/SP, afirmou que a acdo de
improbidade administrativa trata de procedimento pertencente ao direito administrativo

sancionador, o qual, por sua vez, se aproxima muito do direito penal e deve ser compreendido

como uma extensio do jus puniendi estatal e do sistema criminal®®.

Sobre a referida proximidade entre a Lei de Improbidade Administrativa e o Direito
Penal, cumpre transcrever importante licdo do Ministro Teori Zavascki no julgamento do
Agravo Regimental na Peticao 3.240/DF no STF, pois, embora tenha sido vencido, o saudoso
Ministro Teori Zavascki foi firme ao reconhecer o carater sancionador da Lei de Improbidade

Administrativa e a sua aproximagao com o Direito Penal. Confira-se:

Ora, a Lei de Improbidade foi editada visando, fundamentalmente, a aplicagao das
sangOes de natureza punitiva, semelhantes as sangdes penais, a saber: suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo piblica, a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, a multa civil e a proibigdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. A perda de bens, a
suspensdo de direitos ¢ a multa sdo penas que t€m, do ponto de vista substancial,
absoluta identidade com as decorrentes de ilicitos penais, conforme se pode ver do
art. 5.°, XLVI, da Constituigdo. A suspensdo dos direitos politicos €, por forca da
Constitui¢do, consequéncia natural da “condenacdo criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos” (art. 15, III). Também ¢é efeito secundario da
condenagdo criminal a perda “do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso” (CP, art.
91, II, b). A perda de “cargo, fun¢do publica ou mandato eletivo” é, igualmente,
efeito secundario da condenagdo criminal, nos casos previstos no art. 92, I, do
Codigo Penal: “quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever
para com a administragdo publica” e “quando for aplicada pena privativa de
liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos”.

Embora as sangdes aplicaveis aos atos de improbidade ndo tenham natureza penal,
ha profundos lagos de identidade entre as duas espécies, seja quanto & sua funcao
(que ¢ punitiva e com finalidade pedagogica e intimidatoéria, visando a inibir novas
infragdes), seja quanto ao conteudo. Com efeito, ndo ha qualquer diferencga entre a
perda da fungdo publica ou a suspensdo dos direitos politicos ou a imposi¢ao de
multa pecunidria, quando decorrente de ilicito penal e de ilicito administrativo. Nos
dois casogzﬂas consequéncias praticas em relacdo ao condenado serdo absolutamente
idénticas.

205 MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros

Editores, 2015. p. 871.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Reclamagédo (Rcl) 41.557. Relator(a): Min. Gilmar Mendes.
Sdo Paulo, 15 de dezembro de 2020. Diario da Justica Eletronico (DJe-045), 10 mar. 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755279509. Acesso em: 28 nov. 2023.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 3.240 AgR. Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. Roberto Barroso. Distrito Federal, 10 de maio de 2018. Diario da Justica Eletronico (DJe-171), 22 ago.
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No ambito do Superior Tribunal de Justiga, a Ministra Regina Helena Costa, no

julgamento do RMS 37031/SP, asseverou que:

[...] tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a aplicagdo da
Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constitui¢do da Republica, deve também
alcangar as leis que disciplinam o processo administrativo disciplinar®®.

Em relagdo a proximidade entre a Lei de Improbidade Administrativa e o Direito

Penal, podem ser citados ao menos quatro pontos de sobreposicao, quais sejam:

1 — ambos fazem parte de uma estrutura maior, o Poder Punitivo Estatal, sendo neste
sentido espécies do mesmo gé€nero, enquanto manifestagdes do Poder Punitivo
Estatal; 2 — sdo aplicados pelo Poder Judiciario; 3 — o Direito Pena, pelo menos em
parte, contempla os mesmos bens protegidos pela Lei de Improbidade
Administrativa, quando se fala no erario, na probidade, na boa imagem da
administragdo; 4 — sdo compostos de sangdes que se acumulam ou repetem integral
ou parcialmente”.

Confira-se, por oportuno, licio de Fernando Capez ao tratar da falta de critérios
precisos para distingao entre infragdo penal e ato de improbidade:

Na auséncia de uma distingdo ontologica entre os ilicitos, ndo hd um
critério cientifico a delinear a sua natureza juridica. Sucede que, num
estudo aprofundado da Lei de Improbidade, percebe-se a existéncia de
ilicitos em diplomas extrapenais que, em tese, possuiriam elemento de
ilicito penal. Assim, formalmente ndo sdo penais, mas sua esséncia

impde a mesma carga repressiva’’’.

Ainda segundo Fernando Capez, as inovagdes introduzidas na Lei de Improbidade
Administrativa revelam a proximidade entre a responsabiliza¢do por ato de improbidade e o

Direito Penal:

No que diz respeito ao procedimento, a lei determina o rito do CPC (LIA, artigo 17,
caput). No entanto, quanto a relag@o juridica processual, ressalta que a lei possui
carater sancionatorio, impde punicdo pessoal e segue as garantias proprias do
processo criminal.

Assim ¢ que, no artigo 17 da LIA, ha varios paragrafos a demonstrar a inequivoca
incidéncia do Direito Penal e das garantias constitucionais do processo penal. O §6°,
I e II, exige individualizagdo da conduta, descrigdo do fato com todas as

2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=315062116&ext=.pdf. Acesso em:
5 dez. 2023.

298 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso em Mandado de Seguranca n. 37.031. Relatora:
Min. Regina Helena Costa. Sdo Paulo, 8 de fevereiro de 2018. Diario da Justi¢ca Eletronico, 20 fev. 2018.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1673868&num
registro=201200167415&data=20180220&formato=PDF>. Acesso em: 5 dez. 2023.

2% GUARAGNI. Fébio André. A lei de improbidade administrativa no contexto do controle da administragdo
publica: Semelhangas e distingdes entre o Direito Administrativo e o Direito Penal. In: DINIZ, Claudio Smirne;
ROCHA, Mauro Sérgio; CASTRO, Renato de Lima. Aspectos Controvertidos da Lei de Improbidade
Administrativa: Uma analise critica a partir dos julgados dos tribunais superiores. Belo Horizonte: Del Rey,
2016. p. 1-31.

219 CAPEZ, Fernando. Limites Constitucionais a Lei de Improbidade. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 173.
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circunstancias, ¢ do dolo (afastando a responsabilidade objetiva), demonstracdo de
prova do fato e indicios de autoria no oferecimento da ag¢do, em clara alusdo ao
artigo 41 do CPP.

Em outras equiparacdes ao CPP, o artigo 17, em seu §6°-B, determina a rejei¢ao da
acdo por falta de justa causa (CPP, artigo 395, III); seu §10-B, exige a qualificacdo
juridica do fato imputado, como requisito para a agdo (CPP, artigo 41); o §18 preve
o interrogatério do acusado, nos moldes do artigo 186 e seguintes do CPP e garante
o direito ao siléncio; o §19, I, afasta a verdade formal e a presun¢ao de veracidade

pela revelia, em clara adogdo a verdade real; o §19, II, adota a presungdo de

. A s . ~ A A ~ 211
mocencia € 1Impoe 0 onus da prova a acusagao .

Embora o direito administrativo sancionador e o direito penal estejam projetados
debaixo de normas muito similares, reconduziveis ao chamado Direito Punitivo Publico, isso
ndo significa dizer que os regimes juridicos destes poderes punitivos do Estados coincidem

em sua totalidade®'?

, contudo, existe uma base principiologica que deve ser assegurada a
todos os acusados.

Em razao dessa proximidade do direito administrativo sancionador com o direito
penal, diversos sdo os principios aplicaveis nas duas searas. Em relagdo aqueles constantes no
item 2.4 deste trabalho, inexistem maiores discussdes acerca da sua aplicabilidade também no
campo do direito administrativo sancionador, contudo, no que toca ao principio da
retroatividade da norma mais benéfica, ndo ha unanimidade na doutrina e nem na
jurisprudéncia’®.

A Lei de Improbidade Administrativa também consagra a sua proximidade com o
direito penal ao prever que a agdo de improbidade ¢é repressiva, de carater sancionador,
destinando-se a aplicagdo de sangdes de carater pessoal previstas na referida lei, conforme

disposto em seu art. 17-D, com a redagdo dada pela Lei 14.230/2021.2"

2! CAPEZ, Fernando. Retroatividade in mellius da prescrigdo intercorrente na Lei de Improbidade. Conjur, 2

dez. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/controversias-juridicas-retroatividade-in-
mellius-prescricao-intercorrente-lei-improbidade/# ftn3. Acesso em: 25 out. 2023.

?2 CICHOCKI, Patricia Toledo de Campos. A comunicabilidade de processos administrativos sancionadores.
2021. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2021.

?1> FERNANDES, Og; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FLUMIGAN,
Silvano José Gomes. Lei de Improbidade Administrativa — Principais Alteragdes da Lei n® 14230/2021 ¢ o
Impacto na Jurisprudéncia do STJ. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022..

2% Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa € repressiva, de carater sancionatorio, destinada a
aplicagdo de sangdes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento
para o controle de legalidade de politicas publicas e para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio
ambiente ¢ de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021) Paragrafo tnico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas publicas e a
responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem econdmica, & ordem urbanistica, a honra e a dignidade de

grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimdnio publico e social submetem-se aos termos da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985.
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Segundo Fabio Medina Osoério, o acolhimento expresso dos principios constitucionais
do Direito Administrativo Sancionador pela Lei 8.429/92, a partir da reforma, equivale a dizer
que o Legislador reconheceu que as infragdes e sangdes tipificadas na Lei de Improbidade
pertencem ao Direito Administrativo Sancionador"’.

Com efeito, a nova redacdo do art. 17-D da Lei 8.429/92 afirma que a agdo por
improbidade administrativa ndo constitui acdo civil. Assim, a a¢do de improbidade deixa de
ser integrante do sistema de direito coletivo e passa a consistir em uma demanda de natureza
individual que busca apurar condutas capazes de gerar sancdes de natureza punitiva’'®.

De mais a mais, ainda que ndo se entenda pela absoluta equiparagdo entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, isso ndo afasta a aplicabilidade dos principios
penais a este ultimo. Sendo ambos decorrentes o jus puniendi estatal, mormente nas hipoteses
em que as sangoOes afetam direitos fundamentais, as garantias penais devem ser aplicadas ao
Direito Administrativo Sancionador?'’.

Sobre esse nucleo comum de garantias aplicaveis ao jus puniendi estatal, Diogo de

Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia lecionam que:

Esses principios e garantias ganharam tal amplitude ético-juridica que passaram a
reger e a orientar toda e qualquer expressio de poder estatal sancionador, deles
derivando-se legitimos mecanismos, a disposi¢cdo dos individuos, para a conten¢io
do exercicio indevido do ius puniendi estatal que, sem essas barreiras de protecao,
fatalmente retornaria as indesejaveis praticas do arbitrio que antecederam o proprio
Estado de Direito.

E sob essa 6tica e a partir desse niicleo constitucional que o poder punitivo estatal —
dotado de inequivoca unicidade — deve ser interpretado independetemente de se
tratar do Estado Administracio ou Estado Juiz.*'®

Ao defender a forte aproximacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, Helena Regina Lobo da Costa afirma que por ambos os ramos trabalharem com
o conceito de ato ilicito, devem apresentar um nucleo comum, ainda que existam elementos

distintos em cada campo®"’.

215 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,

2022. p. 218.

21® KOEHLER. Frederico Augusto Leopoldino et al. Lei de Improbidade Administrativa — Principais Alteragdes
da Lei n°® 14230/2021 e o impacto na Jurisprudéncia do STJ. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 66.

217 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022. p. 227.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no direito
administrativo sancionador. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n. 28, 2011. Disponivel
em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=610. Acesso em: 7 jan. 2024.

?® LOBO DA COSTA, Helena Regina. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia) — Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 112
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Segundo Lobo da Costa, esse nlicleo em comum ndo decorreria nem mesmo do
reconhecimento de um jus puniendi Unico, mas sim do “simples fato de os dois setores
trabalharem com a aplicagdo de sancdes aos particulares, atividade que, pela sua natureza,
exige legitimacdo, limitacdo, garantias e procedimentos proprios®’.

Assim seja pela unidade do jus puniendi estatal, seja pela proximidade entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, por serem ramos que aplicam sangdes de grave
natureza que impactam em garantias fundamentais dos particulares, faz-se necessario observar

um nucleo de garantias comuns.

4.2 Principio da retroatividade benéfica no Direito Administrativo Sancionador e na

Lei de Improbidade Administrativa

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXVI, dispde que a lei promulgada
nao podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. De igual
forma, o art. 6° da LINDB estabelece que “a Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”, consagrando, assim,
o principio da irretroatividade no ordenamento juridico vigente.

O referido principio estabelece que quando a nova lei passa a viger, ela possui eficacia
direta e imediata, somente atingindo os fatos pendentes e os futuros, ndo abrangendo os fatos
pretéritos. Isso porque tal instituto visa assegurar o corolario da seguranca juridica, isto €, a
estabilidade de relagdes juridicas ja consolidadas pelo Direito, além de garantir
previsibilidade ao sistema.

Por outro lado, ¢ cedico que o principio da irretroatividade nao ¢ absoluto, porquanto
ha a possibilidade da nova lei retroagir em determinados casos, inclusive para atingir o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, a exemplo da lei penal material apta a
desfazer a coisa julgada, desde que para beneficiar o réu (art. 5°, XL, CF**"), principalmente
ao considerar que tais hipoteses sdo limitadas e possuem condicionantes, até para nao
conflitar com as garantias constitucionais existentes na Constituicao Federal.

O STF, na esteira do esposado neste topico, julgou a ADI 605, oportunidade em que se

manifestou sobre o principio da irretroatividade, nos seguintes termos:

22 Ibidem, p. 112.

221 Cf: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;”
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O principio da irretroatividade “somente” condiciona a atividade juridica do estado
nas hipdteses expressamente previstas pela Constituigdo, em ordem a inibir a agdo
do poder publico eventualmente configuradora de restricdo gravosa (a) ao status
libertatis da pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao status subjectionais do contribuinte em
matéria tributaria (CF, art. 150, III, a) e (c) a seguranca juridica no dominio das
relagdes sociais (CF, art. 5°, XXXVI).

Na medida em que a retroproje¢do normativa da lei “ndo” gere e “nem” produza os
gravames referidos, nada impede que o Estado edite e prescreva atos normativos
com efeito retroativo.

As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem, devem,
“ordinariamente”, dispor para o futuro. O sistema juridico-constitucional brasileiro,
contudo, “ndo” assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o
principio da irretroatividade™*.

Verifica-se, assim, a possibilidade de retroatividade da lei penal, de modo que se extrai
do dispositivo constitucional supra, implicitamente, o principio do direito sancionatorio,
segundo o qual a lei mais benéfica retroage nas hipdteses de sangdes menos graves, isto €, a
lei mais benéfica deve retroagir com o intuito de atingir atos ocorridos anteriormente a sua
vigéncia.

Muito embora o art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal, apenas tenha feito expressa

mengdo a “lei penal”, vislumbra-se a possibilidade de sua aplicagdo para todo o direito

punitivo do Estado em geral, incluindo-se, assim, o Direito Administrativo Sancionador®*.

Em licdo no mesmo sentido, Margal Justen Filho afirma que:

Embora a redacdo se refira a “lei penal”, é evidente que essa garantia se aplica a
2

qualquer norma de natureza punitiva. Nao existe alguma caracteristica diferenciada

da lei penal que propiciasse a retroatividade da lei punitiva ndo penal®**.

Féabio Medina Osorio, ao tratar do tema, afirmou que:

Nao ha duavidas de que, na orbita penal, vige, em sua plenitude, o principio da
retroatividade da norma benéfica ou descriminalizante, em homenagem a garantias
constitucionais expressas ¢ a uma razoavel e racional politica juridica de proteger
valores socialmente relevantes, como a estabilidade institucional e a seguranga
juridica das relagdes punitivas. Se esta € a politica do Direito Penal, ndo havera de
ser outra a orientagdo do Direito Punitivo em geral, notadamente do Direito
Administrativo Sancionador, dentro do devido processo legal.

Se ha uma mudanga nos padrdes valorativos da sociedade, nada mais razoavel do
que estender essa mudanca ao passado, reconhecendo uma evolugcdo do padrio
axiolégico, preservando-se, assim, o principio constitucional da igualdade e os
valores relacionados a justi¢a e a atualizacdo das normas juridicas que resguardam
direitos fundamentais. O engessamento das normas defasadas e injustas ndo traria
nenhuma vantagem social. A retroatividade decorre de um imperativo ético de

atualizacdo do Direito Punitivo, em face dos efeitos da isonomia®®.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 605 MC. Relator: Min.

Celso de Mello. Distrito Federal, 23 out. 1991. Diario da Justica, 05 mar. 1993. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346493. Acesso em: 5 dez. 2023.

2 DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.
p. 145.

224 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - Comparada e Comentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 375.

225 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista
dos Tribunais, 2022. E-book. p. 312-3.
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Coerente com esse entendimento, ainda, no julgamento do RE 596.152/SP226, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, colhe-se do voto-vista do Ministro Carlos Ayres
Britto a aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica de maneira extensiva, aos casos em
que hé o efetivo exercicio punitivo estatal, logo, observa-se também que tal instituto ndo se

restringe a esfera do direito penal. Nesse sentido:

[...] em sede de interpretacdo do encarecido comando que se 1€ no inciso XL do seu
art. 5°, a Constituicdo ndo se refere a lei penal como um todo unitirio de normas
juridicas, mas se reporta, isto sim, a cada norma que se veicule por dispositivo
embutido em qualquer diploma legal. Logo, o comando constitucional para que a lei
ndo retroaja € pertinente a norma juridico-positiva, com uma ressalva: a da
imperiosa retroacdo dessa norma penal, se mais benéfica ao réu ou a pessoa ja
penalmente condenada. Com o que a retroatividade benigna opera de pronto, ndo por
mérito da lei em que inserida a regra penal assim mais favoravel, porém por mérito
da Constituicdo mesma. Constituicdo que se pde, entdo, como o unico fundamento
de validade da retroagdo penal da norma de maior teor benfazejo. E como dizer: se a
benignidade estd na regra penal, a retroacdo eficacial estd na Constitui¢do mesma.

O proprio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou pela possibilidade de
aplicagdo retroativa da norma mais benéfica, uma vez que se afirmou que os principios penais
sdo aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador. Ao julgar o REsp 1602122/RS, de

relatoria da Ministra Regina Helena Costa, a Primeira Turma do STJ afirmou que:

O art. 5°, XL, da Constituicdo da Republica prevé a possibilidade de retroatividade
da lei penal, sendo cabivel extrair-se do dispositivo constitucional principio
implicito do Direito Sancionatorio, segundo o qual a lei mais benéfica retroage no

~ . . . .227
caso de san¢des menos graves, como a administrativa™'.

Na mesma linha de intelec¢do, no inteiro teor do seu voto no REsp 1153083/MT, que
foi vencedor na Primeira Turma do Tribunal da Cidadania, a Ministra Regina Helena

defendeu que:

Em meu entender, a retroacdo da lei mais benéfica é um principio geral do Direito
Sancionatorio, e ndo apenas do Direito Penal.

Quando uma lei € alterada, significa que o Direito esta aperfeicoando-se, evoluindo,
em busca de solu¢des mais proximas do pensamento e anseios da sociedade. Desse
modo, se a lei superveniente deixa de considerar como infragdo um fato
anteriormente assim considerado, ou minimiza uma san¢do aplicada a uma conduta
infracional ja prevista, entendo que tal norma deva retroagir para beneficiar o

infrator®®®.
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5 dez. 2023.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial n. 1.153.083. Relator: Min. Sérgio
Kukina. Relatora para acérddao: Min. Regina Helena Costa. Mato Grosso, 6 de novembro de 2014. Diario da
Justica Eletronico, 19 nov. 2014. Disponivel em:



72

Por outro lado, a Segunda Turma do STJ j& manifestou entendimento em sentido

contrario, sustentando a inaplicabilidade da retroatividade da lei posterior mais benéfica no

ambito do direito administrativo sancionador, confira-se:

A diferenga ontologica entre a sangdo administrativa e a penal permite a transpor
com reservas o principio da retroatividade. Conforme pondera Fabio Medina Osorio,
"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"**’.

No plano internacional, a retroatividade da norma sancionadora mais benéfica

encontra previsao no Pacto de Sdo José da Costa Rica, que, em seu art. 9°, ao tratar do

principio da legalidade e da retroatividade, estabelece que:

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que
foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicdvel no momento da
ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢do de
pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

Sobre o referido dispositivo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, Rodrigo Bittencourt

Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nobrega lecionam que:

[...] o artigo 9° do Pacto de San José da Costa Rica, ao replicar o principio da
retroatividade da lei benigna, ndo o cingiu a norma penal, de modo que, sabido
ostentar a referida convencao status supralegal, sua dic¢do, sozinha, ja haveria de se
sobrepor a legislagdo infraconstitucional, particularmente no que concerne a

. ~ ~ . ~ oy 230
interpretacdo sobre a extens@o dos efeitos de alteragdes positivas™.

Ao analisar o que dispdem as normas de direito estrangeiro sobre os principios

aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador, Jodo Trindade Cavalcante Filho constatou

a aproximagao entre a dogmatica penal e a do Direito Administrativo Sancionador, inclusive

por influéncia e decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Segundo o referido autor,

paises como Portugal e Italia, que ja possuem uma legislacdo consolidada com a parte geral

do Direito Administrativo Sancionador bastante detalhada, com muita influéncia da

dogmatica do Direito Penal e do Direito Processual Penal, podem e devem ser utilizadas como

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901596360&dt publicacao=19/11/20

14. Acesso em: 5 dez. 2023.
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). RMS n. 33.484. Relator: Min. Herman Benjamin.
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Administrativo; Recurso em Mandado de Seguranca; Processo administrativo disciplinar; Prazo prescricional,
[...]- Rio Grande do Sul, 11 de junho de 2013. Didrio da Justiga Eletrénico, 1 ago. 2013. Disponivel em:
https://www .jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/23888387/inteiro-teor-23888388. Acesso em: 5 dez. 2023.
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MUDROVITSCH. Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA. Guilherme Pupe da. Reforma da Lei de Improbidade

Administrativa e retroatividade. Conjur, 22 out. 2021. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-out-
22/improbidade-debate-reforma-lei-improbidade-administrativa-retroatividade/>. Acesso em: 22 nov. 2023.
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fonte de inspiragdo para a interpretagdo das leis brasileiras sobre o Direito Administrativo
Sancionador, em especial sobre a improbidade administrativa®',

Em Portugal, desde 1981 vigora o Regime Geral das Contraordenagdes (Decreto-Lei
n°® 433/82), uma lei geral sobre a aplicacdo de san¢des no ambito do Direito Administrativo.
Tal legislagao originou-se de um forte movimento de retragdo do Direito Penal, de modo que
em Portugal consagrou-se a ideia de que “existe um ordenamento geral dos ilicitos, com
regras comuns ao Direito Penal (delitos) e ao Direito Administrativo sancionador
(contraordenagdes, ou “ilicitos de mera ordenacdo social”)”.>**,

Especificamente quanto ao principio da retroatividade da lei nova mais benéfica, o art.

3° do Regime das Contraordenacdes de Portugal disciplina que:

Artigo 3°

Aplicagdo no tempo

1 — A punigdo da contra-ordenacdo ¢ determinada pela lei vigente no momento da
pratica do facto ou do preenchimento dos pressupostos de que depende.

2 — Se a lei vigente ao tempo da pratica do facto for posteriormente modificada,
aplicar-se-a a lei mais favoravel ao arguido, salvo se este ja tiver sido condenado por
decisdo definitiva ou transitada em julgado e ja executada.

3 — Quando a lei vale para um determinado periodo de tempo, continua a ser punida
a contraordenagao praticada durante esse periodo.

Verifica-se, assim, que a legislacdo de Portugal expressamente previu a aplicagdo da
norma retroatividade mais benéfica no regime das contraordenagdes, salvo se a decisao
definitiva ja tiver sido executada.

E possivel extrair dos citados julgados a existéncia de exce¢des ao principio da
irretroatividade, de tal sorte que a legislacdo protege a tipificagdo que seja menos gravosa ao
sujeito integrante da relacdo processual, inclusive com a hipotese de modulacao de efeitos das
decisodes, por meio da qual se admite a flexibilidade do alcance temporal destas.

Deve ser aplicada, portanto, a norma mais benéfica ao administrado, uma vez que a
LIA ¢ sistema juridico sancionador equiparado ao sistema penal, maxime ao se tratar de
normas administrativas que tiveram como escopo a ampliagdo dos direitos dos réus, no
tocante a necessidade da caracterizacdo do elemento subjetivo “dolo” para que seja
configurado o ato de improbidade administrativa, o que da ensejo a aplicacdo de principio
correlato, qual seja, da isonomia, mediante o qual as partes, em situagdo similar, ndo pode ser

conferido tratamento desigual.

2! CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa

(Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021). Texto para Discussdo n® 305. Brasilia: Nucleo de Estudos e
PesquisassyCONLEG/SENADO, 2021. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 24 out. 2023.
232 5.

Ibidem.
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Assim, se a Lei de Improbidade Administrativa sdo aplicéveis os principios do Direito
Administrativo Sancionador, e considerando que o principio e direito fundamental da
retroatividade benigna estd inserido no arcabouco principiolégico desse ramo do direito
punitivo estatal, consequentemente conclui-se que as inovagdes favordveis ao réu da acao de
improbidade devem retroagir®”.

Conquanto tenha sido delineada a questdo da possibilidade de retroatividade das leis,
ha de se ponderar, ainda, a auséncia de previsao expressa, na Lei n° 14.230/2021, a esse
respeito, ou seja, nao ha qualquer mengao sobre a retroatividade das alteragdes advindas deste
diploma legal ou quanto a eventual anistia, o que acarretou meticuloso debate na esfera do

Poder Judiciario.
4.3 Analise critica do tema 1.199 do STF
4.3.1 Sintese do julgamento

O Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
843.989 (Tema 1.199), representativo da controvérsia, relativo a defini¢do da
(ir)retroatividade das alteracdes introduzidas pela Lei 14.230/2021, que modificou a Lei de
Improbidade, acerca da necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo para a
configura¢do do ato improbo, inclusive no art. 10 da LIA, e da aplicacdo dos novos prazos de
prescricao geral e intercorrente, no bojo do qual foram fixadas as seguintes teses, em sede de

repercussao geral:

1) E necessaria a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a tipificagio 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 -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituigdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficacia da
coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucdo 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 revogacao expressa do texto anterior; devendo
0 juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 ¢ IRRETROATIVO,
aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicagio da lei.

3 FORTINI, Cristina; CAVALCANTI, Caio Mério Lana. Da retroatividade benigna da Lei n° 14.230/21
enquanto uma decorréncia das diretrizes do direito administrativo sancionador. Conjur, 15 set. 2022. Disponivel

em: https://www.conjur.com.br/2022-set-15/interesse-publico-lei-14230202 1-stf-discussao-retroatividade/.
Acesso em: 24 out. 2023.
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Feitas tais consideragdes, far-se-a4 breve digressdo a respeito do acérdao objeto do
Agravo em Recurso Extraordinario que foi analisado pelo STF (ARE 843.989), que foi
proferido em agdo civil publica ajuizada no ano de 2006, pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), com o intuito de condenar a ré, Rosmery Terezinha Cordova, ao ressarcimento
dos prejuizos causados em virtude de sua atuacdo como procuradora contratada para defender
em juizo os interesses daquela autarquia.

Foi imputada a requerida, no contexto de prestacao de servigos advocaticios, conduta
negligente na conducao de processos judiciais, com fundamento no art. 10, caput e incisos I,
X e XII da LIA, em que a autarquia busca o ressarcimento de prejuizo suportado. Sobreveio
sentenga que julgou improcedente o pedido, sob o argumento de ndo ter havido ato de
improbidade administrativa, razdo pela qual condenou o INSS ao pagamento de multa por
litigancia de ma-f¢, custas processuais e honorarios advocaticios.

Contra essa decisdo, o INSS interpds apelacdo, oportunidade em que requereu,
preliminarmente, a declaragdo de nulidade da sentenga em face da inadequada instrugdo
probatoria, tendo em vista que o Juizo a gquo nao teria valorado as provas testemunhais
colacionadas aos autos, que objetivavam evidenciar a conduta improba perpetrada pela ré.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido deu provimento a apelacdo do
INSS, de modo que determinou a devolucdo dos autos ao Juizo de origem para que este
realizasse a devida instru¢ao processual. Em seguida, foram opostos embargos de declaracao
pela parte ré, os quais foram parcialmente acolhidos, sem efeitos infringentes, para o
enfrentamento das questdes omissas no acordao proferido.

Isso porque a sentenga ndo poderia ter sido anulada, em virtude de suposta
necessidade de instrucdo se havia preliminar de mérito que, caso conhecida, levaria a extin¢ao
do processo.

Ato continuo, foi interposto Recurso Extraordinario, com espeque no art. 102, III,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, no qual a parte ré sustentou violag¢do ao art. 37, § 5°, da
CF/1988%*, uma vez que alega a ocorréncia de prescritibilidade da agdo de ressarcimento ao
erario, pois o dispositivo em comento trata de danos decorrentes de atos de improbidade

administrativa, e ndo de ilicito civil.

2% Cf. “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§5° A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento”.
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Apos sucessivos recursos, foi reconhecida a repercussdo quanto ao Tema 1.199, que

foi objeto de intensos debates e divergéncias pelos ministros da Suprema Corte, em especial

quanto a retroatividade da LIA para beneficiar os cidaddaos que tenham cometido atos de

improbidade administrativa na modalidade culposa, assim como sobre os prazos de prescricao

geral e intercorrente, conforme pode ser observado pela simples leitura do acérdao lavrado no

referido julgamento pelo STF, confira-se:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Sessdo do Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro LUIZ FUX, em
conformidade com a certiddo de julgamento, apreciando o tema 1.199 da
repercussdo geral, acordam, por maioria, em acompanhar os fundamentos do voto do
Ministro ALEXANDRE DE MORAES (Relator), vencidos, parcialmente, os
Ministros ANDRE MENDONCA, NUNES MARQUES e DIAS TOFFOLI
(quanto a aplicagdo retroativa da Lei 14.230/2021, sustentando a possibilidade),
EDSON FACHIN, ROBERTO BARROSO, ROSA WEBER e CARMEN
LUCIA (quanto a aplicagdio retroativa da Lei 14.230/2021, sustentando a
impossibilidade), RICARDO LEWANDOWSKI (quanto a possibilidade de
retroatividade da Lei 14.230/2021 para acdoes em curso e de anulacdo das
condenacdes transitadas em julgado) e GILMAR MENDES (quanto a
possibilidade de retroatividade da Lei 14.230/2021 para acdes em curso e a
entrada em vigor dos prazos da Lei 14.230/2021, relativamente a prescricio
intercorrente)”” (grifo nosso).

A corroborar o exposto, bem como para facilitar a visualizagdo das divergentes

posicdes defendidas, colaciona-se, por oportuno, a Tabela 1 acerca dos votos proferidos pelos

ministros do Supremo Tribunal Federal:

Quadro 1 - Lei da improbidade administrativa retroage?

235

de

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Parana, 18 de agosto

2022.

Diario

da

Justica  Eletronica  (DJe-251), 09 dez. 2022. Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur473324/false. Acesso em: 28 nov. 2023. p. 180.
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Ato de Ato de improbidade
improbidade culposo praticado
culposo com antes da lei sem
condenacio condenacio
transitada em transitada em Prescricao Prescri¢ao
julgado julgado intercorrente geral
Alexandre de Moraes Nao Sim Nao Nao
André Mendon¢a Nao Sim Nao . Posmag .
intermediaria
Nunes Marques Sim Sim Sim Sim
Edson Fachin Nao Nao Nao Nao
Luis Roberto Barroso Nao Nao Nao Nao
Rosa Weber Nao Nao Nao Nao
Dias Toffoli Sim Sim Sim Sim
Carmen Lucia Nao Nao Nao Nao
Ricardo Lewandowski Nao Sim Nao Sim
Gilmar Mendes Sim Sim Nao Sim
Luiz Fux Nao Sim Nao Nao
LEINAO LEI LEINAO LEINAO
RESULTADO RETROAGE RETROAGE RETROAGE | RETROAGE

Fonte: Migalhas (Redagdo), 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/371260/entenda-o-
placar-controverso-no-stf-sobre-a-lei-de-improbidade. Acesso em: 28 nov. 2023.

Conforme se verifica, a tese da irretroatividade plena foi acompanhada por quatro
votos (totalmente derrotada), tal qual ocorreu com a retroatividade total, sem observancia aos
limites da coisa julgada, que também teve quatro votos (parcialmente derrotada). Por outro
lado, a tese do relator, que se logrou vencedora, foi seguida por trés votos, e concluiu pela
retroatividade ou retroatividade parcial, respeitada a garantia constitucional da coisa julgada.

A retroatividade parcial da norma de conteido material totalizou sete votos dos
ministros do STF. Assim sendo, inicialmente, serdo delineados os principais posicionamentos
vencidos, quais sejam, sobre a irretroatividade e retroatividade total da revogacdo da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa e, por fim, os fundamentos do voto
vencedor do Ministro Alexandre de Moraes, que entendeu pela retroatividade parcial da
norma.

Os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen Lucia
entenderam pela impossibilidade total da incidéncia retroativa da lei mais benéfica ao
administrado, ante a distingdo feita pelo texto constitucional da aplicacdo da Lei de
Improbidade e da tutela penal, ou seja, as alteracdes promovidas pela LIA que favorecem os
réus, no ambito do direito administrativo sancionador, nao poderiam ser abordados da mesma
maneira como ocorre na esfera criminal, sob o argumento de nao implicar em restricdo a
liberdade.

Segundo os referidos ministros, a acdo de improbidade administrativa tem natureza

eminentemente civil e, a este sistema, aplica-se o postulado tempus regit actum, de modo que
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lei vigente a época dos fatos regulamenta sua entrada no mundo juridico e seus efeitos nesse
mundo. Sobre o tema, o Ministro Edson Fachin completa afirmando que “em uma
interpretagdo sistémica-teleoldgica, infere-se da propria Lei de Improbidade Administrativa a
sua vinculagdo ao ramo do direito civil latu sensu, quando prevé o rito do procedimento
comum do Codigo de Processo Civil para o seu processamento no seu art. 17, caput™**°.

A ministra Rosa Weber, por sua vez, salientou que, em regra, deve ser considerada a
irretroatividade das leis, i1sso porque a retroatividade benéfica deve ser restrita ao direito
penal, mormente ao verificar a natureza civel da tutela da probidade administrativa. A
prescri¢do, inclusive, deve ser observada a partir da entrada em vigor da lei.

A ministra Carmen Lucia argumentou em relagdo ao carater politico, funcional e
patrimonial dos atos de improbidade administrativa, os quais ndo se equiparam ao direito
penal, motivo pelo qual acompanhou o relator, ministro Alexandre de Moraes, quanto a tese
da irretroatividade da LIA e apenas divergiu acerca da ultra-atividade, pois entende que ndo se
aplica a espécie.

Pertinentes as li¢des de Di Pietro quanto ao exposto pela eminente ministra:

A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a indicar que a
improbidade administrativa, embora possa ter consequéncias na esfera criminal, com
a concomitante instauragdo de processo criminal (se for o caso) e na esfera
administrativa (com a perda da fungdo publica e a instauracdo de processo
administrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica,
porque pode implicar a suspensédo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento dos danos causados ao erario™’.

Por outro lado, os ministros André Mendonga, Nunes Marques e¢ Dias Toffoli,
entenderam que as alteragdes promovidas pela Lei 14.230/2021, em relagdo ao elemento
subjetivo apto a configurar o ato de improbidade administrativa, inclusive na modalidade do
art. 10 da LIA, aplicam-se aos processos em curso € as agdes judiciais ainda ndo processadas.

O ministro André Mendonga, em seu voto, consignou que tal analise deve ser
realizada de maneira casuistica, sobretudo ao ponderar que o legislador resolveu por extirpar,
do atual sistema juridico, a subsunc¢do de condutas culposas aos atos de improbidade
administrativa.

Considerou, nesse sentido, a auséncia de distincdo entre os conceitos do direito
administrativo sancionador e do direito penal no que tange ao dolo e a culpa, de tal forma que

deveria ser autorizada a incidéncia do principio da retroatividade da lei mais vantajosa a

3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Parana, 18 de agosto

de 2022. Diario da Justiga Eletronica (DJe-251), 09 dez. 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur473324/false. Acesso em: 28 nov. 2023. p. 180.
>’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 2.273.
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hipdtese, nos casos em curso ou ndo processados. Acrescentou, assim, a necessidade de
ajuizamento da agdo rescisoria para os processos com transito em julgado.

Tal entendimento foi aplicado igualmente, por ele, para a prescricao, de modo a adoté-
la imediatamente, a partir da vigéncia da LIA, aos processos em curso, aos casos ainda nao
processados e aos fatos passados, com ressalva aos processos que ja havia iniciado o prazo
prescricional, nos quais deveria ser aplicado o prazo prescricional de 5 (cinco) anos.

O ministro Nunes Marques respaldou seu posicionamento acerca da retroatividade
benéfica para alcancar os processos ainda em curso, excluidas as acdes transitadas em
julgado, com base no preceito da retroagao da lei sancionadora mais benéfica, perfazendo esse
exame com base no direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Quanto ao
primeiro, afirma que ndo ha que se falar, nas a¢des de improbidade administrativa, em direito
adquirido, mas sim direito difuso, de modo que a LIA nao tem capacidade de atingir qualquer
direito adquirido, seja do autor ou do réu.

A despeito do ato juridico perfeito, assinalou que ndo se debate a anulagdo de atos
processuais, até porque as alteracdes promovidas pela nova lei sdo de cunho eminentemente
material - e ndo processual, e, por fim, quanto a coisa julgada, divergiu do entendimento
exarado pelo ministro André Mendonga, aqui anteriormente detalhado, ao concluir pela
inviabilidade do manejo de agdo resciséria as condenagdo com transito em julgado, uma vez
que nao seria hipdtese de cabimento em virtude de lei superveniente mais benéfica.

Logo, nao seria admissivel a retroatividade da LIA as condenagdes transitadas em
julgado, bem como as condutas praticadas com dolo, mas tdo somente aos casos sem transito
em julgado.

O voto do Ministro Dias Toffoli foi no sentido de que a LIA tem evidente viés
sancionatdrio e se assemelha ao direito penal, justamente por externar o poder punitivo
estatal, sobretudo ao destacar que as penalidades administrativas importam graves
consequéncias, quais sejam, suspensdo de direitos politicos, perda de fun¢do publica, entre

outras. A vista disso, explana:

Eu ndo tenho como imaginar que aqui, num sistema de direito piblico sancionatdrio,
com as mesmas san¢des do ponto de vista politico-administrativo, que sdo a perda
de emprego e perda de cargo publico, ndo ha paralelo com a abolitio criminis™®.

Para o ministro, a Lei n°® 14.230/21, ao excluir os tipos culposos de improbidade,

promoveu uma espécie de abolitio criminis. Nesse sentido, extrai-se do voto em comento que

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Parana, 18 de

agosto de 2022. Diario da Justica Eletronica (DJe-251), 09 dez. 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur473324/false. Acesso em: 28 nov. 2023. p. 223.
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a obstaculizag@o da aplicacdo retroativa da lei nesse aspecto implica que o agente continue a
suportar penalidades decorrentes de fato ndo mais tipificado.

Por outras palavras, o individuo permaneceria sujeito a perda do cargo publico, com
seus direitos politicos suspensos e impedido de contratar com o Poder Publico, por certo
periodo, em razdo de conduta que nem sequer ¢ considerada improba no atual cendrio.

Ainda nessa Otica, o ministro Dias Toffoli fundamenta que as severas sangdes
aplicadas por ato de improbidade, que possuem nitido cardter punitivo, ndo se ajustam as
regras do direito civil, cuja responsabilizacao pretende pura e simplesmente a recomposi¢ao
do dano causado.

Assim, entendeu pela retroagdo da LIA aos processos futuros, bem como aqueles
pendentes de julgamento, as execucdes das penas, € aos atos de improbidade culposos, o que
se estendeu aos prazos prescricionais. Aqueles que ja tenham sido acobertados pela coisa
julgada, o referido ministro pondera que a superveniéncia de lei mais benéfica deve ser
aplicada a estes casos também, nomeadamente porque deixou de subsistir a ilicitude das
condutas culposas.

Por outro prisma, o ministro Ricardo Lewandowski entendeu pela possibilidade de
retroatividade as agdes judiciais em curso, com amparo na revogacdo do texto anterior, o
mesmo entendimento que aplicou ao instituto da prescricdo, a qual, em regra, ndo deve
retroagir, aplicando-se somente a partir da publicagdo da lei.

O ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, adotou posicionamento singular em
relacdo aos demais pares, pois sustentou que a literalidade do art. 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal, ndo inviabiliza a aplicacdo da regra da retroatividade da norma

sancionadora mais benéfica, formulando, ao final, a seguinte tese:

(iii) a retroatividade da Lei 14.230/2021, para alcancar atos de improbidade
administrativa praticados antes de sua vigéncia, opera-se independentemente do
transito em julgado, ressalvados os efeitos ja exauridos da sentenca condenatoria e a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa (Tema 897 da Repercussao
Geral)

Segundo o ministro, a propria Lei 14.230/2021, em seus artigos 1°, §4°, e¢ 17-D,
afirmou o carater sancionatorio da norma, apartando-a definitivamente das ac¢des civis, tanto
em relagdo a principiologia, quanto no que concerne a finalidade dos institutos. Além disso,
afirmou ndo vislumbrar como cindir de forma absoluta o tratamento conferido aos atos de

improbidade administrativa daqueles da seara criminal, sobretudo quando em jogo as
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garantias processuais e, por ser a retroatividade da norma penal mais benéfica direito

fundamental, nio comportaria interpretagio restritiva™°.

Em razdo disso, reconheceu a retroatividade dos dispositivos da Lei 14.230/2021,
além de ter se manifestado pela atipicidade dos atos culposos anteriores ao advento desta.
Entendimento este aplicado para o novo prazo prescricional, uma vez que esta deveria
retroagir para alcancar atos praticados antes da vigéncia da LIA.

O ministro Luiz Fux evidenciou a necessidade de ter cautela “ao se transpor principios
¢ institutos do direito penal para o 4mbito administrativo sancionador”**’, de modo a concluir
que as sangdes provenientes das acdes de improbidade administrativa possuem cunho,

eminentemente, civel, concluindo o seguinte:

[...] especificamente quanto & aplicagdo do artigo 5°, XL, da CF/88 as agdes de
improbidade administrativa com base na modalidade culposa, a natureza ndo-penal
das normas e das agdes relativas a improbidade administrativa me levam a crer que
as alteracdes promovidas NAO devem retroagir a fatos e a acdes pretéritas a
sua vigéncia, sobretudo nas hipoteses de condenacio transitada em julgado e de
exaurimento dos efeitos da san¢fio administrativa aplicada®' (grifos proprios).

Por fim, o relator, Ministro Alexandre de Moraes, defendeu que:

A analise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a conclusdo de que o
principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5° da
Constituicdo Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”) nao
tem aplicagdo automadtica para a responsabilidade por atos ilicitos civis de
improbidade administrativa, por auséncia de expressa previsdo legal e sob pena de
desrespeito a constitucionaliza¢do das regras rigidas de regéncia da Administragdo
Publica e responsabilizagdo dos agentes publicos corruptos com flagrante
desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador.

[...]

A norma constitucional que estabelece a retroatividade da lei penal mais benéfica
funda-se em peculiaridades Unicas desse ramo do direito, o qual estd vinculado a
liberdade do criminoso (principio do favor libertatis), fundamento inexistente no
Direito administrativo sancionador; sendo, portanto, regra de exce¢do, que deve ser
interpretada restritivamente, prestigiando-se a regra geral da irretroatividade da lei e
a preservagdo dos atos juridicos perfeitos; principalmente porque no ambito da
jurisdi¢io civil, impera o principio tempus regit actum**.

Nota-se, dessa forma, que o ministro relator analisou a controvérsia sob o viés de que
a Lei de Improbidade e suas san¢des tém natureza eminentemente civel, no sentido de que “ao

erronea e fictamente tentar excluir a natureza civil da agdo de improbidade, a lei ndo teve a

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Parana, 18 de

agosto de 2022. Diario da Justica Eletronica (DJe-251), 09 dez. 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur473324/false. Acesso em: 28 nov. 2023. p. 347.
240 ;.
Ibidem, p. 382.
Ibidem., p. 384.
2 Ibidem., p. 67-68.

241



82

forca de excluir a natureza civil do ato de improbidade e suas sancdes, pois essa ‘natureza
civil’ tem substrato diretamente do texto constitucional.”***

Contudo, apesar de entender pela irretroatividade da norma mais benéfica, o eminente
relator fez ressalva quanto a existéncia, no ordenamento juridico, do principio da nao ultra-
atividade, que determina a impossibilidade de a norma retroagir para alcangar fatos pretéritos
j& devidamente transitados em julgado, ao passo que deve ser sopesada a questdo da norma
anterior ser aplicada ao caso que a época da decisdo ndo estiver mais em vigor.

Colaciona-se, a seguir, excerto do voto do eminente Relator que explana esse

posicionamento:

Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus regit actum, ou seja, tendo sido
revogado o ato de improbidade administrativa culposo antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria; ndo € possivel a continuidade de uma investigagdo, de uma
acdo de improbidade ou mesmo de uma sentenga condenatoria com base em uma
conduta ndo mais tipificada legalmente, por ter sido revogada.

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

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

Afirmou, pois, nao se tratar de retroatividade da lei, porquanto todos os atos
processuais praticados sdo considerados validos, mas sim de observancia ao principio do
tempus regit actum, uma vez que ndo se mostra possivel uma futura sentenga condenatoria
com base em norma legal revogada expressamente.

Assim, foi fixada tese no sentido da irretroatividade da revogagdo da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa em relacdo aos processos ja transitados em
julgado, em observancia a coisa julgada, ou em fase de execucdo das penas e seus incidentes.

Para mais, restou definido, por aquela Corte, a aplicagdo retroativa da nova lei de
improbidade a ato improbo culposo, praticado na vigéncia do texto anterior da lei, sob o
fundamento de revogacdo expressa da lei anterior, logo, de rigor sua incidéncia retroativa aos
casos em que ndo haja transito em julgado, isto ¢, as acdes que estdo em tramite judicial.

Ao final, igualmente se decidiu pela irretroatividade do novo regime prescricional,

devendo os novos marcos temporais somente serem aplicados a partir da publicagdo da lei.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Parana, 18 de agosto

de 2022. Diario da Justiga Eletronica (DJe-251), 09 dez. 2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur473324/false. Acesso em: 28 nov. 2023. p. 45.
> Ibidem, p. 72.
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4.3.2 Discussao do julgamento

Analisados os fundamentos ventilados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 843.989 (Tema 1.199), representativo da
controvérsia, relativo a incidéncia no tempo das alteragdes benéficas introduzidas pela Lei
14.230/2021, a tese adotada ndo ¢ a que melhor se coaduna com a nova sistematica que o
legislador pretendeu dar ao tratamento dos atos de improbidade com a reforma da LIA.

Em que pese o entendimento no sentido de que os atos de improbidade possuem
natureza civil, que ¢ o cerne da presente controvérsia para enfrentar a possibilidade ou nao da
aplicacdo retroativa das previsdes da LIA, observa-se que o art. 17-D deste diploma legal,
buscou elidir o carater civil das acoes.

A mesma conclusdo se extrai da expressa previsao de aplicagdo dos principios do
Direito Administrativo Sancionador a Lei de Improbidade Administrativa, inserta no art. 1°, §
4°, do referido diploma.

Conforme ja demonstrado, a aplicacdo do principio da retroatividade da norma
benéfica ao Direito Administrativo Sancionador € aceitavel pela maioria da doutrina nacional,
a exemplo de Fabio Medina Osorio, Margal Justen Filho, Celso Antonio Bandeira de Mello,
Sandro Lucio Dezan, bem como ja foi reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica em
diversas oportunidades, como no Agint no RMS: 65486/RO e no RMS 37.031/SP.

A reforma da Lei de Improbidade teve como finalidade afastar os excessos na
aplicacdo da lei e das suas sangdes. A partir da reforma ndo restaram duvidas quanto a
necessidade indispensavel de que haja dolo, a fim de afastar qualquer possibilidade de
responsabilidade objetiva®®.

As transformagdes da Lei de Improbidade Administrativa sao produto de um novo
posicionamento do Legislador. As modificacdes introduzidas pela Lei 14.230/21
representaram uma mudanca radical de valores, o legislador modificou orientacdo axiologica,
a fim de evitar abusos e condenagdes baseadas somente na culpa. E possivel discordar dessa
concepcdo e formular criticas as alteracdes, mas resulta necessdrio respeitar o principio
democratico em suas dimensdes formal e material**.

A esse respeito, Jodo Trindade Cavalcante Filho chama a atencao para o fato de que a

propria Comissao de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, no decorrer

?%> KOEHLER. Frederico Augusto Leopoldino et al. Lei de Improbidade Administrativa — Principais Alteragdes

da Lei n° 14230/2021 e o impacto na Jurisprudéncia do STJ. S2o Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 174.
246 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022. p. 227
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da tramitagdo parlamentar do Projeto de Lei (PL) n°® 2.505, de 2021, abordou especificamente
a questdo da retroatividade das novas normas, tendo rejeitado a emenda n°® 40, que tinha por
objetivo inserir no texto do referido Projeto de Lei referéncia expressa a retroatividade das
normas benéficas, ao argumento de que a retroatividade benéfica ja estava consolidada no
ambito do STJ*Y.

Confira-se, por oportuno, a manifestagdo do Relator do PL, acolhida pela CCJ:

A Emenda n° 40, do Senador Dario Berger, propde a inclusdo de artigo, onde
couber, no Projeto de Lei n° 2.505, de 2021, para que as alteragdoes dadas pela
presente proposi¢do, se apliquem desde logo em beneficio dos réus. Rendendo
homenagens ao Senador Dario Berger, deixo de acolher a proposta tendo em vista
que ja ¢ consolidada a orientacdo de longa data do Superior Tribunal de Justica, na
linha de que, “considerando os principios do Direito Sancionador, a novatio legis in
mellius deve retroagir para favorecer o apenado” (Resp n° 1.153.083/MT, Rel. Min.
Sérgio Kukina, julgado em 19/11/2014)**.

Dessa forma, considerando o fato de que a Comissdo de Constitui¢do e Justica do
Senado Federal rejeitou a inclusdo da regra expressa da retroatividade da nova Lei de
Improbidade por considerar despicienda tal previsdo, nao se pode interpretar o siléncio da Lei
14.230/21 como desfavoravel a tese de retroatividade das normas benéficas, pelo contrario,
trata-se de fundamento relevante para defender a aplica¢do retroativa de modo a alcangar
inclusive os processos ja transitados em julgado®*.

Dito isso, normas de direito material, no terreno do direito administrativo sancionador,
devem retroagir, pois se submetem as regras e principios constitucionais comuns ao Direito
Penal, que se aplica com matizes ao direito administrativo sancionador”’. Como alertou
Osorio:

Se ha uma mudanga nos padrdes valorativos da sociedade, nada mais razoavel do
que estender essa mudanca ao passado, reconhecendo uma evolugcdo do padrio
axiolégico, preservando-se, assim, o principio constitucional da igualdade e os
valores relacionados a justi¢a e a atualizacdo das normas juridicas que resguardam
direitos fundamentais. O engessamento das normas defasadas e injustas ndo traria

> CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021). Texto para Discussdo n° 305. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/SENADO, 2021. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 24 out. 2023.

%8 BRASIL. Senado Federal. Parecer SF n° 14 da Comissio de Constituicao, Justica e Cidadania, sobre o
Projeto de Lei n° 2505, de 2021. Relator: Senador Weverton, 29 set. 2021. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9022430&ts=1635251854642&disposition=inline.
Acesso em: 23 nov. 2023.

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021). Texto para Discussdao n® 305. Brasilia: Nucleo de Estudos e
PesquisassyCONLEG/SENADO, 2021. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 24 out. 2023.

250 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022. p. 225.
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nenhuma vantagem social. A retroatividade decorre de um imperativo ético de

atualizagdo do Direito Punitivo, em face dos efeitos da isonomia®".

Na pior das hipdteses, se ndo se reconhecer que a retroatividade das normas mais
benéficas no ambito do direito administrativo sancionador decorreria diretamente da
Constituicao, ter-se-ia que admitir, no minimo, que, diante do carater controvertido do tema, o
legislador ordinério poderia realizar uma interpretacao valida da Constituicao e importar, para
o terreno da improbidade administrativa, os principios basicos do direito penal, inclusive o da
retroatividade das normas mais benéficas. Isso significa que se ha uma interpretacao possivel
do texto constitucional nesse sentido — ao menos nao ha vedacao —, a Lei n° 14.230/21 poderia

veicular tal op¢do interpretativa. Como ressaltou o Ministro Luis Roberto Barroso,

[...] em um Estado constitucional de direito, os trés poderes interpretam a
Constituicdo. De fato, a atividade legislativa destina-se, em ultima analise, a
assegurar os valores e promover os fins constitucionais. A atividade administrativa,
por sua vez, tanto normativa como concretizadora, igualmente se subordina a
Constituicdo e destina-se a efetiva-la. O Poder Judiciario, portanto, ndo é o inico
intérprete da Constituicdo, embora o sistema lhe reserve a primazia de dar a palavra
final, Por isso mesmo, deve ter a atitude de deferéncia para com a interpretacio
levada a efeito pelos outros dois ramos do governo, em nome da independéncia e da

. 252
harmonia entre os Poderes.

Antes da modificacdo realizada pela Lei n° 14.230/21, o art. 11 da Lei 8.249/92 previa
um rol exemplificativo para a improbidade por violagdo de principios e, com a alteracio
legislativa, houve a retirada do termo “notadamente”, que deixava aberta a possibilidade de
inclusdo de outros comportamentos atentatorios aos principios da administragdo publica. O

objetivo da referida alterag@o foi justamente restringir a amplia¢do do rol do referido tipo de

improbidade e impedir a interpretagdo extensiva®>”.

Sobre o tema, confira-se licdo de Fabio Medina Osorio:

2. Com efeito, na nova redacdo dada ao artigo 11, as condutas possiveis de
enquadramento tipico agora sdo numerus clausus, ndo mais se tratando os incisos de
meras exemplificagdes de condutas improbas definidas no caput, pois suprimida a
conjuncao aditiva “e” e substituido o termo “notadamente”, da anterior redacdo, por
“caracterizada por uma das seguintes condutas”, o que significa ndo haver mais um
somatoério da definigdo do caput com os exemplos dos incisos.

[...]

4. Logo, ndo mais resta caracterizado como ato de improbidade administrativa a
conduta de retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
anteriormente prevista no inciso Il do artigo 11 da Lei 8.429/1992, além de
limitarem-se as hipoOteses expressas contidas nos incisos remanescentes, nao
subsistindo a incidéncia isolada do caput. Em relacdo ao inciso III do aludido

21 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista

dos Tribunais, 2022. E-book. p. 312-3.
232 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022, p. 292.

233 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2022.p. 78.
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dispositivo legal, adicionou-se um elemento que ndo constava anteriormente,
consignando-se interesse da sociedade e beneficiamento como conceitos necessarios
a consumagao do ilicito. Nesse sentido, a Lei posterior, no particular, também ¢ mais
benéfica, pois trata com mais rigor o tipo sancionador, retroagindo para beneficiar os

infratores da Lei anterior®*.

Assim, aqueles que foram condenados apenas com base na antiga redacdo do caput do

art. 11 da LIA, pela previsdo de rol meramente exemplificativo, bem como aqueles

condenados pelas condutas dos incisos I e II, revogados pela Lei n® 14.230, de 2021, poderdo

ser absolvidos pela aplicagdo retroativa da norma nova, salvo se o fato tiver sido descrito num

dos novos incisos do artigo 1

255
|

Sobre a forma como a aplicagdo das alteracdes benéficas devem incidir para os casos

jé& transitados em julgado, Luiz Manoel Gomes Junior, Diogo de Araujo Lima e Rogério

Favreto, aduzem que:

A orientac¢do podera alcancgar os casos ja julgados, inclusive com a possibilidade de
reversdo das sangdes aplicadas, a exemplo da perda de cargos ou da suspensido dos
direitos politicos. A questdo podera ser ventilada por meio de embargos a execucao
ou de impugnag¢ao ao cumprimento de sentenga, a depender da fase processual que o
feito se encontre, por inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo
(artigos 525, §1°, 111, 535, 111, e 917, I, todos do CPC), ou mediante ajuizamento de
acdo rescisoria por violagdo da norma juridica (artigo 966, V, do CPC), dentro do
prazo decadencial de dois anos ap6s o transito em julgado da decisdo de mérito, em
uma interpretagdo mais conservadora e estritamente processual.

Contudo, temos de ir além. Entendemos ser o caso de haver dispensa do ajuizamento
da a¢do rescisoria, bastando manifestagdo, com o contraditorio do Ministério
Publico, com futura decisdo. A regra mais benéfica deve ser aplicada e aqui
prevalece até sobre a coisa julgado. Ha realidade normativa mais benéfica que deve
ser obrigatoriamente considerada, sob pena de violagdo aos postulados da

proporcionalidade, razoabilidade e o da igualdade®.

Na mesma linha de intelec¢do, Jodo Trindade Cavalcante Filho defende:

Se a agdo de improbidade ainda estiver em curso, entendemos que deve ser feita
petigdo inominada para requerer a extingdo do processo com resolugdo do mérito e
absolvi¢do do acusado — em qualquer grau e perante qualquer juizo em que se
encontre o feito. Se ja tiver havido o transito em julgado, pode o pedido ser
realizado diretamente ao juizo de execucdo, por aplicacdo analdgica da Stimula n°
611 do STF: “Transitada em julgado a sentenga condenatdria, compete ao juizo das
execugOes a aplicacdo de lei mais benigna”. Alternativamente, pode ser ajuizada
acdo rescisoria, por violacdo a norma juridica (superveniente), nos termos do art.
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966, V, do Codigo de Processo Civil. Finalmente, se ja esgotado o prazo da

[ .. . . 257
rescisoria, entendemos ser o caso de ajuizamento de querela nullitatis™".

Por todos esses fundamentos, na apreciagdo do tema 1.199 da repercussdo geral pelo
STF, entende-se que os posicionamentos defendidos pelos Ministros Dias Toffoli**® e Gilmar
Mendes®’ sdo os que melhor se coadunam com os principios de direito administrativo
sancionador, que regem a nova Lei de Improbidade, e com a intencdo do legislador ao
elaborar a Lei 14.230/21.

Ao se referir expressamente aos principios do direito administrativo sancionador, o
legislador, de maneira inequivoca, assimilou os postulados elementares do direito
administrativo sancionador ao processo de improbidade, entre os quais estd o da retroacdo da
lei mais benéfica. A ratio decidendi do precedente dotado de eficicia expansiva fixado pelo
STF nesse julgamento, além de se distanciar de uma relevante construcdo dogmatica e
jurisprudencial precedente de forte aproximacdo dos regimes de direitos fundamentais nos
ambitos penal e administrativo sancionador, despreza uma opg¢do interpretativa valida feito
pelo legislador. Nesse ponto, convém destacar que a destacada legitimidade democratica do
Poder Legislativo torna sua atividade de interpretacao da Constituicdo ainda mais importante.
A incontestavel razoabilidade da op¢ao veiculada pela Lei 14.230/21 deveria ter conduzido o
STF a adotar uma postura de maior deferéncia a atuacdo do legislador, especialmente diante

do fato de que se estd diante de uma opg¢do que amplia o gozo de direitos fundamentais

»7 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa
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(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Parana, 18 de
agosto de 2022. DJe, 09 dez. 2022, pp. 221-2).

% cf: “(iii) a retroatividade da Lei 14.230/2021, para alcangar atos de improbidade administrativa praticados
antes de sua vigéncia, opera-se independentemente do transito em julgado, ressalvados os efeitos ja exauridos da
sentenga condenatoria e a imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa (Tema 897 da Repercussdo Geral); (iv) a prescri¢ao
intercorrente prevista no § 8° do art. 23 da Lei 8.429/1992 ndo retroage para atingir acdes de improbidade
ajuizadas antes do advento da Lei 14.230/2021, considerada sua natureza processual. O termo inicial da
prescri¢do intercorrente relativa a processos deflagrados antes da Lei 14.230/2021 ¢ 21 de outubro de 2021, data
de vigéncia do diploma.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Relator: Ministro Alexandre de
Moraes. Parana, 18 de agosto de 2022. DJe, 09 dez. 2022, p. 361).
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dotados de alta relevancia axioldgica, como a retroatividade das normas benéficas no ambito
punitivo.

Como ja defendido a Lei 14.230/21 representou um avango no pensamento do
legislador acerca da auséncia do carater ilicito da conduta culposa nos casos de improbidade
administrativa, de modo que ndo faz sentido continuar aplicando a lei anterior, mais gravosa,
até mesmo para os processos ja transitados em julgado, tendo em vista inexisténcia de

qualquer ressalva expressa no texto da lei.
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5 CONCLUSAO

No decorrer da presente dissertagdo demonstrou-se a evolugdo do Direito
Administrativo Sancionador no ordenamento juridico brasileiro que, em decorréncia da
atuacdo do Estado nas ordens social e econdomica, em virtude da inauguracdo do modelo de
Estado Social e Democratico de Direito, teve grande expansao no Brasil.

Como visto, o aumento da maquina sancionatéria da Administracdo Publica pelo
movimento da regulacdo, o sentimento generalizado da populacdo de descrenga no sistema
penal e o fendomeno da anticorrupcdo crescente foram importantes fatores para o
desenvolvimento do Direito Administrativo Sancionador no Brasil.

Ao se realizar a relagao entre o Direito Administrativo Sancionador ¢ o Direito Penal,
constatou-se que a doutrina majoritaria entende que as referidas searas de responsabilizacio
estdo projetadas debaixo de normas muito similares, reconduziveis ao chamado Direito
Punitivo Publico, sendo possivel observar fenomenos de expansdo mutua entre os dois ramos
do direito, quais sejam, a “administrativizacdo” do Direito Penal e a “penalizacdao” do Direito
Administrativo Sancionador.

Como consequéncia dessa inegavel proximidade, diversos s@o os principios aplicaveis
nas duas searas, a exemplo do devido processo legal, proporcionalidade, legalidade, tipicidade
e ne bis in idem, em relagdo aos quais ndo existem maiores controvérsias.

A fim de fortalecer o combate a corrupgdo e dar eficacia a norma de eficicia contida
introduzida pelo texto constitucional de 1998, em 03 de junho de 1992, foi criada a Lei n°
8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, regulamentando o art. 37, § 4°,
da Constituicdo de 1988. A referida LIA especificou quais seriam os chamados atos de
improbidade administrativa e estabeleceu as sanc¢des aplicaveis a esses atos.

Acerca da natureza juridica da responsabilidade buscada pelo art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n® 8.249/92, ndo ha consenso doutrindrio. Nao ¢
possivel afirmar que acdo de improbidade administrativa se insere no ambito penal, contudo,
resolver os dilemas trazidos pela Lei de Improbidade Administrativa apenas com base nos
conceitos da responsabilidade civil também ndo € a solu¢do mais adequada, porquanto nio se
pode afastar o carater sancionatorio e a severidade das sancdes previstas para os atos de
improbidade.

As reformas introduzidas na Lei de Improbidade pela Lei 14.230/2021, em especial o
art. 1°, 4°, que afirmou serem aplicaveis os principios de Direito Administrativo Sancionador

a LIA, e o art. 17-D que afirma que “a agdo por improbidade administrativa ¢ repressiva, de
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carater sancionatorio, destinada a aplicagdo de sancdes de carater pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui agdo civil”, permite concluir que o Legislador reconheceu que as infragdes e
sancoes tipificadas na Lei de Improbidade pertencem ao Direito Administrativo Sancionador.

Estabelecida essa premissa, extrai-se que o principio da retroatividade das normas
benéficas deve ser aplicacdo no ambito da Lei de Improbidade Administrativa, tendo em vista
que a aplicabilidade do referido principio ao regime de Direito Administrativo Sancionador ¢
reconhecida pela doutrina majoritaria, bem como pelo Tribunais Superiores.

A elaboracao da Lei n° 14.230/2021 originou-se num cenario de inseguranga pela
banaliza¢cdo da a¢do de improbidade administrativa, que acabava por paralisar a atuagdo dos
agentes publicos. O legislador entendeu que a previsdo da improbidade culposa acabava por
gerar excessos na aplicagdo da lei e de suas sangdes, passando a exigir de maneira
indispensavel a demonstragao do dolo especifico nas condutas de improbidade.

Trata-se, pois, de uma mudancga radical de valores e de verdadeira modificagdo de
orientacdo axiologica, a fim de evitar abusos e condenagdes baseadas somente na culpa. Dessa
forma, permitir que determinados agentes continuem afastados da funcao publica e com seus
direitos politicos suspensos por uma conduta que o atual ordenamento juridico ndo mais
considera como improba ndo se mostra nem um pouco proporcional e razoavel, em especial se
considerado o grau de severidade ostentado pelas referidas sangdes.

Assim, considerando que a exclusdo da modalidade culposa de ato de improbidade
administrativa que causa prejuizo ao erario, a transformagdo do rol dos atos que atentam
contra os principios da administracao publica em taxativo e a exclusdao das condutas previstas
no art. 11, I e II, da antiga redagdo da Lei 8.249/92, tratam de alteracdes de normas de
natureza material e significam dizer que tais condutas ndo mais sdo consideradas improbas,
ndo ha como se negar a aplicacdo retroativa das referidas mudancas aos sujeitos que ja
tiveram suas condenacdes transitadas em julgado, desde que a san¢do ja ndo tenha sido
cumprida por completo.

Com efeito, tratar de maneira diferente duas pessoas que praticaram atos inseridos na
mesma situacao fatica pelo fato de que em relagdo a uma ja teve condenacao transitada em
julgada e a outra o processo ainda esta em curso consistiria em violagdo ao principio da

isonomia.
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