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RESUMO

A adequada compreensdo dos institutos juridicos permite a correta aplicacdo da lei e a
realizacdo de justica, com potencial de evitar distor¢des juridicas eventualmente prejudiciais
aos direitos dos cidaddos. Nesse sentido, o claro entendimento do que se deve compreender
como improbidade administrativa ganha especial relevancia na tarefa de preservacdo da
seguranca juridica, dos interesses dos administrados e da confianga legitima da sociedade em
geral depositada nos atos do poder publico. O sistema de responsabilizacdo por ato de
improbidade administrativa, agora expresso e formalmente incluido no campo do direito
administrativo sancionador em razdo da reforma legislativa realizada na Lei n°® 8.429/92 pela
Lei n° 14.230/21, reanimou o debate juridico sobre a incidéncia de principios penais na seara
do direito administrativo sancionador. Em razdo da origem constitucional comum,
inegavelmente devem haver pontos de intersec¢cdo, posto serem integrantes do denominado
direito publico punitivo. Especial relevancia assume a possibilidade de aplicagdo do principio
da retroatividade da lei mais benéfica (art. 5°, XL, CF) no campo do direito administrativo
sancionador, a qual deve ser admitida. Contudo, a transposicdo de principios penais para o
direito administrativo sancionador ndo pode ser feita de maneira total, automatica e
desmedida, haja vista o dever de preservacdo da estabilidade das relagdes constituidas na
vigéncia de norma anterior.

Palavras-chave: direitos fundamentais; maxima efetividade; seguranca juridica; confianca
legitima; improbidade; direito administrativo sancionador; retroatividade; Lei n°® 14.230/21.



ABSTRACT

A proper understanding of legal institutions allows the correct application of the law and the
realization of justice, with the potential to avoid legal distortions that may be harmful to
citizens' rights. In this sense, a clear understanding of what is meant by administrative
impropriety gains special relevance in the task of preserving legal certainty, the interests of
those administered and the legitimate trust of society in general placed in the acts of public
power. The system of accountability for acts of administrative impropriety, now expressly and
formally included in the field of sanctioning administrative law due to the legislative reform
carried out in Law No. 8,429/92 by Law No. in the area of sanctioning administrative law.
Due to their common constitutional origin, there must undeniably be a communication, since
they are part of the so-called punitive public law. Special relevance assumes the possibility of
applying the principle of retroactivity of the most beneficial law (art. 5, XL, CF) in the field
of sanctioning administrative law, which must be accepted. However, the transposition of
criminal principles to the sanctioning administrative law cannot be done in a total, automatic
and excessive manner, given the duty to preserve the stability of the relationships constituted
in the validity of a previous rule.

Keywords: fundamental rights; maximum effectiveness; legal security; legitimate trust;
impropriety; sanctioning administrative law; retroactivity; Law No. 14.230/21.
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INTRODUCAO

A evolucdo historica dos direitos humanos/fundamentais ¢ marcada por desafios e
acontecimentos relativamente bem conhecidos na historia da humanidade. Entender a historia
contribui para a valorizacdo das conquistas j& consagradas e favorece a formacdo de
pensamento critico necessario a exigéncia de garantias e o reconhecimento de direitos.

O infindavel avanco na compreensdo das multiplas facetas que envolvem a
complexidade humana e a sociedade de um modo geral permitiu o debate sobre a
(im)possibilidade de reconhecimento da probidade da administrativa como um direito
fundamental difuso de terceira dimenséo, conforme abordagem adiante realizada.

Grande progresso historico ocorreu a partir da positivacdo de direitos, inclusive os
fundamentais, em documentos formais dotados de generalidade e abstracdo, de modo que, a
partir de entdo, as disposicdes escritas puderam ser exigidas de todos os atores sociais, na
forma prevista em lei ou normativo que o valha.

Ocorre que a lei, a partir do momento de sua edicdo, fica sujeita a modificacdes de seu
conteddo, seja pela revogacdo de alguns dispositivos legais ou mesmo a inclusdo de novos.
Desse fendmeno nasce a relevante preocupacdo com os efeitos das relagdes juridicas nascidas
e/ou consolidadas na vigéncia de normativo anterior.

E bastante antigo o debate no meio juridico relativamente aos efeitos das leis no
tempo, isto é, sobre os impactos de nova legislacdo sobre a norma antes (in)existente. Essa
tematica é constantemente renovada sempre que uma lei nova modifica ou revoga lei anterior,
especialmente quando a lei superveniente ndo estabelece um regime de transicao.

No ano de 2021 a Lei n° 14.230 realizou significativas modificacfes no sistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa, regido pela Lei n® 8.429/92, de
modo a deixar expressa a aplicacdo dos principios constitucionais do direito administrativo
sancionador ao sistema da improbidade.

A novidade legislativa reanimou discussao ja existente na doutrina e jurisprudéncia
nacional sobre a (im)possivel incidéncia de principios oriundos do direito penal ao direito
administrativo sancionador, particularmente no que diz respeito a (ir)retroatividade da lei
mais benéfica.

Dessa forma, o problema deste trabalho consiste em analisar a modificagéo feita na

Lei n° 8.429/92 pela Lei n° 14.230/21, especialmente no que diz respeito a eventual



retroatividade de suas disposicdes, a luz dos principios da retroatividade da lei mais benéfica,
do devido processo legal, da seguranca juridica e da confianga legitima.

Andlise essa adiante realizada a partir das disposi¢cbes constitucionais e
infraconstitucionais existentes, bem como de alguns dos relevantes trabalhos doutrinarios
existentes no Brasil sobre a temética, sem prejuizo de visitacdo a jurisprudéncia, notadamente
do STJ e STF. Assim, resta saber: a probidade ¢ um direito fundamental difuso? O novo
regramento estabelecido pela Lei n°® 14.230/21 pode ser aplicado retroativamente?

Nesses termos, a hipotese é que a reforma pode ser aplicada de forma parcialmente
retroativa, posto haver prévia doutrina e jurisprudéncia superior, embora nao vinculante, a
respeito do adequado tratamento da aplicacdo da lei na atividade punitiva estatal como um
todo considerada, incluida a responsabilizacdo penal e a administrativa sancionadora.

Assim, o objetivo geral deste trabalho é analisar eventual fundamentalidade do direito
a probidade administrativa a luz das disposi¢cdes constitucionais existentes, bem como a
sistematica de retroacdo das leis para, ao final, comparar o resultado obtido com a
jurisprudéncia atualmente vinculante sobre a (ir)retroatividade da Lei n° 14.230/21.

A metodologia utilizada foi a tradicional pesquisa bibliografica na literatura juridica
nacional, assim como a analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores, fundamentalmente
dos tribunais de superposicao, quais sejam, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, sem deixar de lado a legislacdo correspondente.

Desse modo, a pesquisa se justifica por se tratar de direitos potencialmente
fundamentais das pessoas acusadas e/ou efetivamente punidas em razdo da pratica de atos de
improbidade administrativa e a sistematica de aplicacdo das leis no tempo, com potencial
repercussdo e influéncia no &mbito dos principios da seguranca juridica, da estabilidade das
relacBes sociais e da confianca legitima da sociedade na atividade do poder publico.

O presente trabalho académico esta organizado em trés capitulos, onde se analisara no
primeiro o conceito de improbidade administrativa. Em seguida, analisa-se o direito
administrativo sancionador e sua aplicabilidade ao sistema de protecdo da probidade
administrativa. Por fim, aborda-se a tematica da (ir)retroatividade da lei mais benéfica no

direito administrativo sancionador.



1 O CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Estabelecer um conceito de improbidade administrativa é tarefa ardua, mormente
porque a lei de regéncia’ é silente neste aspecto. N&o obstante a auséncia de conceituagdo
legislativa especifica, a doutrina e a jurisprudéncia patrias nao relutam ao enfrentamento do
tema e, mediante exercicio interpretativo das disposi¢Ges legais e constitucionais sobre o
tema, encarregaram-se de delimitar os contornos essenciais de uma definicdo possivel.

Questdo de relevancia impar antes de adentrar ao conceito de improbidade é fazer a
prévia e necessaria distin¢do entre os conceitos de moralidade, ilegalidade e irregularidade
administrativa, a fim de se evitar a indesejavel e comumente® verificada ma distincdo
conceitual, ou mesmo confusdo, com a definicdo do que seja um ato de improbidade
administrativa.

No que diz respeito a moralidade administrativa do Estado, Ricardo Lobo Torres faz
importante resgate histérico sobre o tema e leciona que:

A nogdo de moralidade administrativa desenvolveu-se a partir dos estudos de M.
Hauriou, que vislumbrou a possibilidade de a Administracdo exercer um controle de
atos ‘em nome da moral publica, mais que em nome do direito, e que, em
consequéncia, v& mais longe que o direito, mais longe que a legalidade
(notadamente na teoria do desvio de poder)’ e que definiu a moralidade

administrativa como o ‘conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior
da Administracdo’.

Vé-se, assim, que a preocupacdo com 0 correto tratamento dos fendmenos
administrativos ndo é preocupacdo surgida nos dias atuais, tendo sido objeto de preocupacéo e
estudo nos idos anos dos séculos XI1X e XX, tendo como precursor um dos principais nomes
do direito administrativo francés, o soci6logo e jurista Maurice Hauriou.

Evidentemente, com o passar dos anos, a ideia foi moldada e aperfeicoada até ganhar
os contornos atualmente difundidos. Contornos esses, reconheca-se, que ndo se distinguem

substancialmente da formulagdo original.

1 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as san¢des aplicaveis em virtude da pratica de
atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, e d& outras
2 A respeito da distingdo juridica entre existente entre os conceitos de ilegalidade e improbidade, a jurisprudéncia
do STJ é firme e vastissima sobre o tema, podendo aqui serem citados, também, os seguintes precedentes:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AIA n® 30/AM, relator Ministro Teori Albino Zavascki, Corte
Especial, julgado em 21/9/2011, DJe de 28/9/2011; REsp. 1.103.633/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 03.08.2010;
EDcl no REsp. 1.322.353/PR, Rel. Min. Benedito Goncalves, DJe 11.12.2012; REsp. 1.075.882/MG, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJe 12.11.2010; REsp. 414.697/RO, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16.09.2010;
REsp. 1.036.229/PR, Rel. Min. Denise Arruda, DJe 02.02.2010.
* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério: valores e principios
constitucionais tributarios. 2° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 18.
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Nessa perspectiva e na mesma linha de raciocinio, Hely Lopes Meirelles adverte que
“cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo ¢ o mesmo que atendé-la na sua letra e
no seu espirito.”4

Dessa forma, deve-se entender a moralidade administrativa como um mandamento
ético-juridico que exige a honestidade e a boa-fé de conduta do agente publico no trato e
desempenho das atribui¢des que Ihe sdo outorgadas quando de sua investidura.

Por se tratar de um conceito aberto e indeterminado, com potencial efeito de gerar as
mais variadas interpretacdes possiveis, a doutrina faz distincdo entre o que se entende por
“moralidade administrativa” e “moralidade social”. Matheus Carvalho esclarece que

A ‘moralidade social’ procura fazer uma distincdo entre o bem e 0 mal, o certo e 0
errado no senso comum da sociedade; ja a ‘moralidade administrativa’ esta ligada

sempre ao conceito de bom administrador, de atua¢do que vise alcangar 0 bem-estar
de toda a coletividade e dos cidad&os aos quais a conduta se dirige.’

Dessa forma, o estudioso e aplicador do direito deve manter-se sempre atento a
diferenciacéo ora esposada, a fim de velar pela correta e justa aplicagdo do direito, bem como
evitar consequéncias desnecessarias e potencialmente danosas aos direitos dos administrados,
a desaguar nos tribunais, elevando a carga de processos e prejudicando a celeridade
processual por todos desejada.

Quanto a ilegalidade, o art. 2°, paragrafo unico, “c”, da lei de agdo popular, conceito
emprestado ao direito administrativo, estabelece que “a ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em violacao de lei, regulamento ou outro ato normativo”.°

Conforme leciona a autorizada doutrina de Hely Lopes Meirelles, “Na administragdo
publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular € licito
fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza.”’

Tem-se, nos termos da licdo acima transcrita, 0 que a doutrina convencionou

denominar de principio da ndo contradi¢do a lei. Assim, a contrario sensu, pode-se afirmar

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40* Edicdo. Atualizada por Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. S&o Paulo, 2013. p. 91.
> CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 8° ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2021. p. 73.
® BRASIL. Lei n°® 4717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm>. Acesso em: 26/12/2022.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40 Edic&o. Atualizada por Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2013. p. 91.
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que a ilegalidade é a contradicio a lei. E a atuacdo em desconformidade com os ditames
legalmente estabelecidos.

A irregularidade administrativa, por sua vez, é entendida como a simples méa gestdo ou
falta de habilidade do agente publico no trato de questdes inerentes a atuacdo administrativa
na funco ou cargo publico que ocupa®.

Importante salientar que, ao se fazer as distin¢des ora realizadas, ndo se quer dizer que
as condutas irregulares ou mesmo as imorais devem ser toleradas pela Administracdo
Publica®. Pelo contrario, séo vicios que a administracdo tem o poder-dever de agir para
corrigi-los, fazendo uso do da autotutela administrativa,'® sem prejuizo da atuagdo dos 6rgéos
de controle externo, inclusive por meio de ac¢Ges judiciais proprias, tais como 0 mandado de
seguranca'?, a acdo popular'® e a agdo civil pablica™. O que ora se afirma é que tais atos ndo
autorizam a responsabilizacdo por ato de improbidade, porquanto as penalidades cominadas a
prética de atos improbos séo diferenciadas e requerem tratamento proprio e especifico.

Internalizados o0s esclarecimentos anteriores, passa-se agora ao conceito de
improbidade administrativa. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ),
amparada nas licGes doutrinarias existentes sobre o tema, manifestou-se nos seguintes termos,
conforme se verifica no trecho da ementa do julgado a seguir reproduzido:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. NAO
CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp. n® 1.245.622/RS, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 16/6/2011, DJe 24/6/2011.
9 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13°. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 1240.
10 «Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.” BRASIL. Lei n
9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
No mesmo sentido ¢ o enunciado da sumula n® 346 do Supremo Tribunal Federal: “A administracdo Publica
pode declarar a nulidade de seus proprios atos” e o enunciado n° 473: “A administragdo pode anular seus
préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacgdo judicial.”
1 BRASIL. Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo e
da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
2 BRASIL. Lei n° 4717, de 29 de julho de 1965. Regula a agio popular. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
3 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a aco civil publica de responsabilidade por danos
causados a0 meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
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(...) aimprobidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente,
atuando com desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave.™ (grifos do autor)

Nesse ponto, revela-se oportuno e relevante fazer uma breve consideracdo as palavras
finais do excerto acima colacionado, especificamente quando alude a atuacdo culposa,
mormente em razdo da alteragdo legislativa superveniente operada pela Lei n® 14.230/21 na
Lei n®8.429/92.

A Lei n° 14.230/21 realizou profundas alteracdes na LIA e, especificamente no que
tange ao esclarecimento a ser feito quanto a redacdo adotada pelo julgado acima reproduzido,
eliminou a possibilidade de atos de improbidade serem cometidos mediante a préatica de ato
culposo, sendo atualmente a conduta dolosa considerada elementar para a tipificacdo do ato
improbo™.

Na esteira das licdes doutrinarias e jurisprudenciais ja referenciadas, a Lei n°
14.230/21 buscou estabelecer critério na tentativa de afastar as err6neas, mas comumente
adotadas, interpretacdes que confundem a simples ilegalidade com os atos de improbidade e
incluiu na Lei n° 8.429/92 o art. 17-C, cujo § 1° assevera que “a ilegalidade sem a presenca de
dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.”

Marcal Justen Filho, em comentarios ao dispositivo ora transcrito, explica que “a
exigéncia do dolo como elemento subjetivo da improbidade reflete o reconhecimento da
distingdo entre ilegalidade e improbidade.”®

Conforme licdo do entdo Ministro do STJ, Luiz Fux, atualmente Ministro do Supremo
Tribunal Federal, “a ma-fé torna-se premissa do ato ilegal e improbo: a ilegalidade s6 adquire
o status de improbidade quando a conduta antijuridica ferir os principios constitucionais da

Administracdo Pdblica e se somar @ m4 intencéo do administrador.”’

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 1.193.248/MG. Rel. Ministro Napole&o Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, julgado em 24/4/2014, DJe 18/8/2014.
15 «Art. 1°, § 1°: Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.” BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992.
Dispde sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o §
4° do art. 37 da Constituicio Federal; e d& outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
16 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei
14.230, de 25 de outubro de 2021. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 26.
Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 909.446/RN. Rel. Ministro. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 6/4/2010, DJe 22/4/2010.
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Por tais consideragdes, no dizer de Helly Lopes Meirelles, “a administragdo legitima
sO é aquela que se reveste de legalidade e probidade administrativas, no sentido de que tanto
atende as exigéncias da lei como se conforma com os preceitos da institui¢do ptblica.”*®

Marcal Justen Filho apresenta o seguinte conceito de improbidade administrativa, o
qual se adota e servira de pardmetro para este trabalho académico:

A improbidade administrativa consiste na agdo ou omissdo, no exercicio da funcao
pUblica, caracterizada por danosidade ou reprovabilidade extraordinarias, que

acarreta a imposicao de sanges civis, administrativas, penais e politicas, de modo
cumulativo ou n&o, tal como definido em lei."

N&o obstante a existéncia de defini¢bes outras, inexisténcia unicidade sobre o tema, o
conceito acima apresentado é o que melhor traduz as disposi¢fes da lei de improbidade,
notadamente por explorar a natureza complexa das sancées, a abarcar sangdes civis, penais e
politicas. Esse destaque é essencial para o adequado tratamento dos atos tipificados na LIA,

conforme explorado nos tdpicos e capitulos seguintes deste trabalho.
1.1 A protegéo constitucional da probidade administrativa

Margal Justen Filho ensina que “A disciplina da improbidade tem a sua origem na
Constituicdo.”?® A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
manifesta em seus termos distinta importancia atribuida pelo poder constituinte originario no
que diz respeito a atuacdo do agente publico no trato da coisa publica. Nesses termos, deve 0
agente ser guiado por uma atuacdo ética, proba e conforme a legalidade.

Em diversos titulos e partes a Carta Brasileira faz mencéo ao dever de probidade. Na
maioria das abordagens o faz de modo indireto; numa principal, de forma especifica e direta,
sendo esta Gltima a mais comumente explorada pela doutrina administrativista.

Exemplifica-se, como mencdes indiretas, o art. 14, § 9°%; o art. 15, V?%; o art. 85, VZ;
0 art. 105, § 3°, 1%, todos da parte dogmatica da CF/88 e os arts. 97, § 10, I11%; art. 101, §
39% e 104, 11", do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40% Edigdo. Atualizada por Délcio Balestero

Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2013. p. 93.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13°. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2018. p. 1219.

20 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei

14.230, de 25 de outubro de 2021. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 12.

2L “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor

igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...) § 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de
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O principal e especifico normativo constitucional sobre improbidade administrativa
esta disciplinado no art. 37, § 4°, da CF/88, reproduzido nos seguintes termos:

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

inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢fes
contra a influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo
direta ou indireta.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.

22 «Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dard nos casos de: (...) V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 3/1/2023.

2 «Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢do
Federal e, especialmente, contra: (...) V - a probidade na administra¢do.” BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.

2 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: (...) § 3° Havera a relevancia de que trata o § 2° deste
artigo nos seguintes casos: (...) Il - agdes de improbidade administrativa.” BRASIL. Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.

% «“Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o § 15 do art. 100 da Constitui¢do Federal, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, na data de publicacdo desta Emenda Constitucional, estejam em
mora na quitacéo de precatorios vencidos, relativos as suas administrac@es direta e indireta, inclusive os emitidos
durante o periodo de vigéncia do regime especial instituido por este artigo, fardo esses pagamentos de acordo
com as normas a seguir estabelecidas, sendo inaplicavel o disposto no art. 100 desta Constituicdo Federal, exceto
em seus §§ 2°, 3°, 9°, 10, 11, 12, 13 e 14, e sem prejuizo dos acordos de juizos conciliatorios ja formalizados na
data de promulgacdo desta Emenda Constitucional. (...) § 10. No caso de néo liberagéo tempestiva dos recursos

de que tratam o inciso Il do § 1° e 0s 88 2° e 6° deste artigo: (...) Il - o chefe do Poder Executivo respondera na
forma da legislagdo de responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa.” BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
2% «Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de margo de 2015, se encontravam em
mora no pagamento de seus precatérios quitardo, até 31 de dezembro de 2029, seus débitos vencidos e os que
vencerdo dentro desse periodo, atualizados pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E), ou por outro indice que venha a substitui-lo, depositando mensalmente em conta especial do Tribunal
de Justica local, sob Unica e exclusiva administracdo deste, 1/12 (um doze avos) do valor calculado
percentualmente sobre suas receitas correntes liquidas apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento,
em percentual suficiente para a quitacdo de seus débitos e, ainda que variavel, nunca inferior, em cada exercicio,
ao percentual praticado na data da entrada em vigor do regime especial a que se refere este artigo, em
conformidade com plano de pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justica local. (...) 8 3° Os
recursos adicionais previstos nos incisos I, Il e 1V do § 2° deste artigo serdo transferidos diretamente pela
instituicdo financeira depositéria para a conta especial referida no caput deste artigo, sob Unica e exclusiva
administracdo do Tribunal de Justica local, e essa transferéncia deverd ser realizada em até sessenta dias
contados a partir da entrada em vigor deste paragrafo, sob pena de responsabilizacdo pessoal do dirigente da
institui¢do financeira por improbidade.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
27 «Art. 104. Se os recursos referidos no art. 101 deste Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias para o
pagamento de precatorios ndo forem tempestivamente liberados, no todo ou em parte: (...) Il - o chefe do Poder
Executivo do ente federado inadimplente responderd, na forma da legislacdo de responsabilidade fiscal e de
improbidade administrativa.” BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3/1/2023.
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84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da

x Lo 28, .
acdo penal cabivel.”" (grifos nossos)

Nota-se, portanto, que o0 constituinte estabeleceu previsdo diferenciada para a
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, sujeitando o agente improbo a
cumulativas sancdes civis e administrativas, sem prejuizo de eventual acdo penal cabivel na
situacdo concreta. Nota-se, ainda, penalidades de carater politico e punitivo, estas mais
ligadas ao direito penal.

Dada a superioridade hierarquico-normativa e o carater irradiante de que goza a Lei
Fundamental, o fato de o texto constitucional fazer mencdo a probidade administrativa em
diversas de suas passagens da mostras da relevancia atribuida pelo legislador constituinte aos
valores ligados a legalidade, a boa atuacdo, a lealdade e a boa-fé do agente para com a coisa
publica e no trato de interesses publicos.

Destaca-se que o mencionado art. 37, 84° da Constituicdo Federal &€ norma
constitucional de eficacia limitada, necessitando, portanto, de ulterior regulamentacdo para
que seja possivel a sua aplicabilidade.

Em obediéncia ao ditame maior, o legislador ordinario federal editou a Lei n° 8.429,
de 2 de junho de 1992, a qual dispde sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos
de improbidade administrativa, de que trata 0 comando constitucional ora referenciado.

Portanto, a protecao da probidade administrativa € muito mais que um simples anseio
constitucional. Mais do que mera norma programatica. Trata-se de verdadeira imposicado
constitucionalmente adequada a tutelar a o interesse publico primario.

A regulamentacdo do dispositivo constitucional acima mencionado, além de tipificar
as condutas consideradas improbas, estabelece o procedimento de responsabilizacdo de
agentes publicos e eventuais particulares em concurso com agentes publicos, com vistas a
protecdo do bem juridico-administrativo denominado probidade administrativa. Buscou-se,

assim, dar aplicacdo ao comando constitucional.

1.2 A probidade administrativa como um direito fundamental difuso

%% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25/12/2022.
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Direito fundamental é expressdo comumente utilizada para denominar ou qualificar as
conquistas de liberdades individuais e coletivas da humanidade ao longo da histéria evolutiva
de sua existéncia, sendo certo que tais direitos ainda estdo em constante evolugéo.
Constituem-se em nucleo essencial de protecdo a tutela do bem-estar e viver do cidadéo, de
modo a garantir uma vida digna a toda e qualquer pessoa.

E lugar-comum na doutrina especializada a afirmativa de que os direitos ndo s&o
criados, mas sim reconhecidos. Assim, o direito humano € inato ao ser humano. A positivacdo
de direitos ¢ ato meramente formal de carater declaratério (afirma direitos previamente
existentes), sendo importante, sim, sem ddvida, para a consolidacdo dos direitos humanos,
mas, repita-se, é ato declaratério, desprovido de carater constitutivo (ato que cria o direito).

Adota-se em algumas passagens deste trabalho o uso da expressdo “direito humano”
no lugar de “direito fundamental”, esta utilizada no titulo deste topico desta monografia e no
préprio titulo geral deste trabalho, sem prejuizo da continuidade l6gico-argumentativa do
texto, eis que a diferenciacdo existente entre esses termos somente diz respeito ao ambito
espacial de abrangéncia.?®

Flavia Piovesan, ao dissertar sobre os desafios e perspectivas contemporaneos dos
direitos humanos, afirma o seguinte: “Diz Bobbio que os direitos humanos ndo nascem todos
de uma vez e nem de uma vez por todas. Para Hannah Arendt os direitos humanos ndo sdo um
dado, mas sim um construido, uma inven¢do humana em constante processo de construcao e

»%0  Reafirme-se, assim, que os direitos humanos e fundamentais s&o

reconstrucao.
aperfeicoados ao longo da cronologia historica.

Largamente explorado na doutrina e caracteristica marcante dos direitos humanos ¢ a
inexauribilidade, entendida como a ndo taxatividade dos direitos reconhecidos em dado
momento historico, posto que, conforme as evolugdes e revolugdes sociais acontecem, novos
direitos tendem a ser reconhecidos, sem prejuizo dos anteriormente consolidados. Assim, 0s

direitos ndo podem ser considerados como um todo pronto e acabado.

29 «As expressdes ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’ sdo, frequentemente, utilizadas como sindnimas.
Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos humanos sdo direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista), direitos fundamentais
sdo os direitos humanos, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos
humanos arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater invioldvel, intemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.” CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 391.
% PIOVESAN, Flavia. DIREITOS HUMANOS: DESAFIOS E PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS.
Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 1, jan/mar 2009. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/6566/010_piovesan.pdf>. Acesso em: 19 dez. 2022.
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E possivel afirmar que a propria Constituicio da Republica Federativa do Brasil
consagra essa vertente tedrica, eis que o 8 2° do art. 5° consagra a seguinte redacdo: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.”

A proposito, a Constituicdo Federal de 1988, de forma inovadora na histdria
constitucional brasileira, destinou um titulo autbnomo de seu texto para tratar especificamente
sobre os direitos e garantias fundamentais. O mencionado titulo é organizado em cinco
capitulos, sendo cada um destinado ao tratamento de uma espécie de direito fundamental,
quais sejam: direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; e partidos politicos.

Diante dessa forma de organizacdo topografica do texto constitucional, muito se
teorizou e discutiu sobre se os direitos e garantias fundamentais eram unicamente oS
consagrados nessa parte especifica da Constituicdo ou se seria possivel considerar um direito
como fundamental se ele estivesse em parte outra da Lei das Leis®".

Superada a fase de discusséo, entende a doutrina atual e majoritaria que ndo se pode
limitar os direitos fundamentais a uma opg¢do constituinte de organizacdo topografica ou
estrutural dos dispositivos constitucionais. A doutrina afirma que o elemento-chave a ser
observado para que se possa entender um direito como fundamental é a sua fundamentalidade
material.

O aspecto material dos direitos fundamentais reclama uma percepcao nao estanque de
tais direitos, de modo a se adaptar as novas realidades e desafios da modernidade liquida®, &
medida que a evolucdo social, inevitavelmente, se apresenta.

A nocao material é identificada como necessaria a protecdo de valores ligados a vida, a
liberdade, a seguranca, igualdade e dignidade humana, direitos esses sem 0s quais 0 ser
humano ndo se realiza em sua plenitude.

Nesse ponto, é importante destacar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ja teve a oportunidade de reconhecer que os direitos fundamentais ndo se restringem aqueles

catalogados em titulo especifico da Constituicdo Federal.

3! Expressdo cunhada pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto, no julgamento da
ADPF n° 130/DF, em referéncia a Constituigdo Federal de 1988.
%2 Expressdo utilizada por Bauman para designar a nova era em que as relacdes sociais caracterizam-se pela
marcante e intensa permeabilidade e possibilidade de mudancas tal como a 4gua em estado liquido da matéria em
si considerada. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2010.
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Paulo Gustavo Gonet Branco, em resgate a precedentes do STF, assim leciona:

Do acervo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal colhem-se precedentes
em que a conceituacdo material do direito fundamental mostrava-se relevante para a
solucdo de aclo direta de inconstitucionalidade. Na ADI-MC 939, o Supremo
entendeu que o principio da anterioridade, ligado ao poder de tributar, embora
constando em lugar outro que o catalogo do art. 5° da Constituicdo, consubstancia
um direito fundamental (uma garantia individual), sendo, por isso, uma clausula
pétrea — conclusdo decisiva para a declaracdo de inconstitucionalidade de emenda a
Constituicdo que excepcionava esse principio no caso do Imposto Provisério sobre
Movimentagdo Financeira.

No precedente, 0 STF ndo chegou a se ocupar de definir um conceito material de
direito fundamental, mas se referiu ao critério historico — louvando-se na tradigdo de
se considerar o principio da anterioridade como direito fundamental — e aludiu a
circunstancia de o principio vincular-se a outro, de induvidosa fundamentalidade,
relativo a seguranca juridica. A proximidade com a ideia de seguranca juridica
também exerceu papel decisivo para que o STF visse na norma que disciplina
aplicacdo de leis eleitorais no tempo uma clausula pétrea, motivando uma
interpretacdo conforme a Constituicdo da Emenda Constitucional n. 52/2006.

Os julgados deixam ver que o STF ¢ sensivel a identificacdo de normas de direito
fundamental fora do catalogo especifico, a partir do exame da existéncia de um
especial vinculo — que pode ser evidenciado por considera¢@es de ordem historica —
do bem juridico protegido com algum dos valores essenciais ao resguardo da
dignidade humana enumerados no caput do art. 5° da Carta (vida, liberdade,

igualdade, seguranca e propriedade).33

Dessa forma, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 consagra direitos e
garantias fundamentais implicitos, prontos para serem reconhecidos conforme o0s anseios
sociais, politicos, culturais e historicos os exigirem.

Consequéncia direta e imediata do reconhecimento da fundamentalidade de direitos é
a limitacdo a atividade do poder constituinte derivado reformador que tenda a aboli-los, posto
ser um limite material consagrador de clausula pétrea expressamente previsto no art. 60, § 4°,
IV, da Constituicdo de 1988.

Por oportuno, reitere-se, nesse ponto, que os direitos fundamentais sdo conquistas de
liberdades individuais e coletivas da humanidade ao longo da histdria de sua existéncia e que
ainda estdo em constante evolucao.

De modo a sistematizar e tornar mais didatico o entendimento a respeito do percurso
evolutivo dos direitos fundamentais ao longo da histdria, a doutrina costuma organizé-los em
categorias, sendo bastante difundida a que os organiza em geragbes/dimensdes, entendida
como uma ordem cronoldgica da afirmacgéo histdrica de tais direitos.

Como destaca o Celso de Mello, citado por Alexandre de Moraes, em passagem de
voto exarado no exercicio do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal:

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 122 ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2017. p. 139-140.
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(...) enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracao, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.*

Assim, tendo em consideragdo tais definicBes, vé-se que o conteldo dos direitos
fundamentais de terceira dimensdo sdo essencialmente consagradores de direitos difusos,
entendidos como “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.”®

Os direitos transindividuais sdo “caracterizados por se situarem em dominio juridico,
ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.”*® Alexandre
de Moraes classifica os direitos difusos como direitos fundamentais de terceira dimensdo.”%’
Em publicacdo de artigo académico, Alan Faria Andrade Silva e Regina Vera Villas

Boas assim definem sobre o conceito de direitos difusos:

Os Direitos Difusos sdo aqueles em que ha auséncia de vinculo associativo, tendo
em vista o bem protegido é difuso ou diluido - de dificil identificacdo de titularidade
individual, mas sim coletiva-, porque possui alcance abstrato de pessoas, com
potencial abrangéncia conflituosa e ocorréncia de lesdes disseminadas em massa.™®

Ainda sobre a definigdo, Hugo Nigro Mazzilli afirma que os direitos difusos “Sao
como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados
por pessoas indeterminaveis, que se encontrem unidas por circunstancias de fato conexas.”®

Teori Albino Zavascki, em sua tese de doutoramento, faz a seguinte abordagem:

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 232 Edicéo. Editora Atlas Juridico. Sdo Paulo, 2008. p. 31.
% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Art. 81, paragrafo unico, “1. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 26 dez. 2022.
% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. p.
23. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS, 2005
Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>. Acesso em:
4/1/2023.
¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 232 Edicdo. Editora Atlas Juridico. Sdo Paulo, 2008. p. 32.
% ANDRADE SILVA, Alan Faria; VILLAS BOAS, Regina Vera. Direitos transindividuais e direitos
humanos — suas conexdes para protecao da pessoa humana. Revista Pensamento Juridico — S&o Paulo — Vol.
14, Ne° 1, jan./jul. 2020. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_informativo/bibli_inf_2006/RPensam-Jur_v.14 n.1.02.pdf>. Acesso em: 27/12/2022.
% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 55.
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O adequado funcionamento das instituicdes é condigcdo essencial ao Estado
Democrético de Direito. A democracia (= governo do povo e para 0 povo) nio basta
um estatuto juridico que organize o Estado e que distribua, entre seus varios
organismos, as competéncias para o exercicio do poder. A Constituicdo é apenas a
face formal do Estado democratico. A democracia verdadeira é a democracia
vivenciada, a que se realiza na prética, a que decorre do desempenho eficiente das
funcdes estatais em busca dos grandes objetivos da Republica: a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
pobreza, a redugdo das desigualdades, a promog8o do bem de todos (CF, art. 3°). E
entre 0s varios pressupostos para que isso ocorra, um deles é certamente a existéncia
de um governo probo, que zele pelo patrimdnio publico (res publica) e que adote,
em suas praticas, os principios da boa administracdo: legalidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia (CF, art. 37). O direito a um governo honesto, eficiente e
zeloso pelas coisas publicas, tem, nesse sentido, natureza transindividual:
decorrendo, como decorre, do Estado Democratico, ele ndo pertence a ninguém
individualmente; seu titular é o povo, em nome e em beneficio de quem o poder
deve ser exercido.*® (grifos nossos)

Zavascki colaciona em sua tese o ensinamento de J. J. Calmon de Passos e define, de
forma genérica, interesse publico como “o interesse social cuja tutela, no ambito de um
determinado ordenamento juridico, é julgada como oportuna para o progresso material e
moral da sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde.”*

A protecdo da probidade administrativa é tematica de inegavel interesse publico.
Marcal Justen Filho, ao tratar da relevancia social da sancdo decorrente da préatica de atos de
improbidade administrativa, leciona que:

(...) a repressdo a improbidade administrativa envolve a protecdo de interesses

publicos e coletivos. A agdo judicial pertinente € um instrumento relevante para
prevenir abusos e desvios e para reprimir os agentes publicos e privados que

P . . Xy A2
infrinjam deveres inerentes ao exercicio da funcéo publica.

O proprio Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial, afirmou
categoricamente o seguinte: “A probidade administrativa € consectario da moralidade
administrativa, anseio popular e, a fortiori, difuso.”*®
Do que foi visto e, partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais ndo devem

ser observados sob uma Otica unicamente individualista, tem-se que a probidade

%0 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. p.
90-91. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS, 2005.
Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>.  Acesso em:
4/1/2023.
* Ibid., p. 40.
2 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei
14.230, de 25 de outubro de 2021. 1°. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 186-187.
** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 510.150/MA. Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 17/2/2004, DJe 29/3/2004.
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administrativa deve ser considerada e é efetivamente um direito fundamental difuso*, eis que

é um direito da coletividade, de titularidade multipla, ndo individualizado e indeterminado.
1.3 O microssistema de protecdo da probidade administrativa

No ano de 2021, a lei de improbidade administrativa sofreu profundas mudancas,
tendo sido dada nova redacdo a varios dispositivos nela contidos, bem como inseridos novas
disposicdes. Entre as mudancas, a propria lei passa a reconhecer a existéncia de verdadeiro
sistema de tutela da probidade administrativa, em consonancia com as orientacoes
doutrinérias e jurisprudenciais ja existentes sobre o tema. O caput do artigo inaugural da Lei
n°®8.429/92, com a redacao dada pela Lei n° 14.230/21 tem a seguinte redacdo:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelara a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como

forma de assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta
Lei. (grifos nossos)

Esse reconhecimento legislativo infraconstitucional foi tardiamente positivado na lei,
posto que a existéncia do microssistema de protecdo da probidade administrativa encontra
guarida na Constituicdo Federal, razdo pela qual essa previsao, agora expressa, deveria ter
sido positivada na redacdo originaria da lei de improbidade, de 2 de julho de 1992.

O comando constitucional referido é o artigo 37, 84° que estabelece tratamento
autdbnomo no que diz respeito a responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa,
sem prejuizo das demais formas de responsabilizacdo nele previstas. A redacdo atual é a
seguinte:

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:

()
§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o

# «Desse modo, a definicdo da probidade administrativa como um direito fundamental difuso, além de permitir
sua inclusdo em todo o microssistema processual coletivo para a finalidade de observancia obrigatéria no
ambiente administrativo e o exercicio do controle preventivo ou repressivo da Administracdo Publica, ainda
impede que o poder constituinte reformador venha a impor mudangas tendentes a sua eliminagdo ou mesmo a
redugdo de seu escudo protetivo, tornando-se, assim, um tema que desborda apenas do intuito académico.”
REMEDIO, J. A.,, & LOPES, T. H. T. (2019). A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DIFUSO. Revista Paradigma, 28(2), 154-176. Recuperado de
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/1414. Acesso em 2/3/2023.
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ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. (grifos nossos)

Nesse dispositivo a jurisprudéncia e a doutrina ja reconheciam a existéncia de um
sistema de sistema de responsabilizacdo especifico, diverso da responsabilidade civil, penal,
politica ou outra de qualquer ordem.

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de caso apreciado antes da reforma
legislativa promovida na lei de improbidade administrativa pela Lei n® 14.230/21, manifestou-
se nos seguintes termos, conforme consta na ementa do acérddo de julgamento do Recurso
Especial n® 510.150/MA:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO CIVIL PUBLICA.

()

8. A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo civil
publica, da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo de
Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Idoso,
compdem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse
enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se. (...)* (grifos nossos)

Fabio Medina Osorio, um dos principais doutrinadores do Brasil a defender a
autonomia de tratamento dada ao sistema de protecdo da probidade administrativa, ensina o

seguinte:

Recorde-se que a improbidade, enquanto categoria normativa que reflete um ilicito,
recebe a repressdo constitucional e legal de um sistema normativo complexo,
sofisticado e desenhado na perspectiva de um novo Direito Punitivo, que se
torna independente das demais esferas por for¢a do comando constitucional
inequivocamente estampado no art. 37, 8§4° de nossa Magna Carta, mas
igualmente condicionado pelo non bis in idem, pelo devido processo legal
substancial e balizado pelo regime democratico. Ali o constituinte previu uma
independéncia expressa das instancias sancionadoras, consagrando tratamento
normativo autbnomo e peculiar ao problema da probidade administrativa, sem
vinculagdo no mesmo tratamento que pudesse ser emprestado a outros ilfcitos. *°
(grifos nossos)

O reconhecimento jurisprudencial, doutrinario e agora também legislativo, como
afirmado anteriormente, especialmente este Gltimo, significa a autorizacdo legal para uma
pratica muito comumente adotada pelos tribunais mesmo antes da reforma operada Lei n°
14.230/21, que é a aplicacdo de outras leis do microssistema de tutela coletiva as acdes de

responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa.

** Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 510.150/MA, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 17/2/2004, DJ de 29/3/2004, p. 173.
* OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 368.
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N&o se poderia esperar tratamento diverso, pois o fato de a probidade administrativa
ser um direito difuso tem a natural consequéncia de a ela incidirem as normas destinadas a
proteger direitos transindividuais, tais como, exemplificativamente, a lei de acdo popular®’ e a
lei de acéo civil ptblica®.

Direito difuso é espécie de direito transindividual. Entende-se como direitos difusos
aqueles cuja titularidade é multipla, diluida ou aberta, ndo sendo possivel a determinacdo dos
destinatarios de tal direito. A sua caracteristica marcante e diferenciadora é a
indeterminabilidade, em contraponto os direitos coletivos, onde € possivel identificar grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo
juridica base.

A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 - que dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias-, cuidou de estabelecer o conceito legal de direito difuso.
Transcreve-se a seguir o enunciado legislativo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; (grifos nossos)

Embora o conceito acima referenciado esteja previsto em lei que trata especificamente
da defesa do consumidor, a sua definicdo ndo é de aplicabilidade restrita, devendo ser usada
como base para todos os efeitos de direito.*®

Assim, afasta-se eventual pretensdo de aplicabilidade conceitual restrita ao ambito
consumerista, segundo a qual ndo seria possivel lancar méo da previsdo acima referenciada
em outros ramos do direito, ou outra legislacdo, um tema que foi tratado em lei de objetivos e
aplicacdo de ambito normativo especialmente definido.

A incidéncia de legislacdo diversa ndo modifica a natureza juridica e autonomia do

microssistema de protecdo da probidade administrativa, regido pela lei n°® 8.429/92, sem

" BRASIL. Lei n° 4717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm>. Acesso em: 2/3/2023.
*® BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil ptblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470orig.htm>. Acesso em: 2/3/2023.
* ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. p.
29. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS, 2005.
Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>.  Acesso em:
4/1/2023.

24



prejuizo da aplicagdo ou incidéncia subsidiaria das normas do microssistema de processo
coletivo em geral.
Ada Pellegrini Grinover, ao tratar sobre a atividade jurisdicional na efetivacdo da
tutela coletiva de direitos ensina o seguinte:
Ademais, nas demandas coletivas, o proprio papel do magistrado modifica-se,
enquanto cabe a ele a decisdo a respeito de conflitos de massa, por isso mesmo de
indole politica. Ndo ha mais espaco, no processo moderno, para 0 chamado juiz
neutro — expressdo com que frequentemente se mascarava a figura do juiz nédo

comprometido com as instancias sociais — motivo pelo qual todas as leis processuais
tém investido o julgador de maiores poderes de impulso.>

O tratamento uniforme, por meio do microssistema, tanto por meio de lei especifica
(Lei n° 8.429/92), quanto por meio da aplicacdo subsidiaria de outras leis do microssistema de
processo coletivo, busca dar mais unidade e efetividade ao tratamento do tema, em evidente
prestigio ao principio da méaxima efetividade dos direitos fundamentais, consagrado no § 1°
do artigo 5° da Constituicdo Federal.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000. p. 345.
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2 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E SUA APLICABILIDADE AO
SISTEMA DE PROTECAO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Antes do advento da reforma da lei de improbidade administrativa realizada pela Lei
n® 14.230/2021 a doutrina ja discutia sobre a natureza juridica das sancdes aplicaveis aos
agentes que praticassem atos improbos. Nesse sentido, debatia-se se as penalidades elencadas
no art. 12 da Lei n° 8.429/1992 tinham natureza civil, politica, administrativa, penal ou
natureza complexa.

A temética é relevante em razdo de a resposta num ou noutro sentido acarretar grandes
impactos sobre a tutela do direito difuso a probidade administrativa e o sistema de
responsabilizacdo de agentes publicos pela préatica de atos qualificadamente imorais.

Antes de abordar a tematica especifica, € importante destacar as diferencas existentes
nas espécies de responsabilidade anteriormente referidas para, no final, proporcionar uma
melhor compreensdo da abordagem a ser feita neste capitulo de monografia.

A responsabilidade civil é caracterizada pelo conteddo eminentemente patrimonial
voltada a, nos casos que envolvem a Administracdo Publica, ressarcir os prejuizos ao erario,
isto é, a recompor as perdas suportadas pelo ente politico pela pratica de atos ilicitos, nos
termos dos incisos | a 111 do art. 12 da LIA, bem como do normativo geral de responsabilidade
civil estabelecido pelo titulo IX do livro | da parte especial do Codigo Civil de 2002.

A responsabilidade politica, por sua vez, é orientada no sentido de criar impedimentos
a participacdo do mau gestor na vida politico-partidaria da sociedade, especialmente no que
diz respeito a capacidade eleitoral passiva, isto &, a pretensas candidaturas a cargos politicos
acessiveis mediante a obtencdo de voto popular por meio de elei¢des livres e diretas. Da-se 0
Obice por meio da suspensdo dos direitos politicos, conforme se depreende dos incisos | e Il
do artigo 12 da LIA.

A responsabilidade administrativa stricto sensu, também incluida nas espécies de
san¢Oes elencadas pelo art. 12 da LIA decorre, por exemplo, das san¢des de perda do cargo ou
da funcdo publica. A linha divisoria dessa espécie de responsabilidade € bem ténue se
comparada a penal, podendo-se afirmar que, embora orientada por principios autbnomos e
regramento especifico, esta incluida no campo do direito sancionador, o que atrai a aplicacéo
de garantias oriundas do direito penal.
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Alids, ha san¢BGes administrativas muito mais gravosas ao particular do que algumas
sancOes penais. Como exemplo de penalidade administrativa mais gravosa do que a penal
pode-se citar a penalidade de demiss&o®, passivel de aplicacdo na seara administrativa apés a
regular instauracdo e desenvolvimento de processo administrativo disciplinar. Nesse ponto,
José Julio Gadelha valida esse entendimento e afirma que “a demissdo ¢ a pena capital do
servico plblico. T4o grave quanto muitas sancdes penais.”>

E importante destacar que a pratica de ato de improbidade administrativa, uma vez
constatada, deve® resultar em demissdo independentemente do reconhecimento da conduta
pelo Poder Judiciério. Esse entendimento é pacifico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, cristalizado, inclusive, no enunciado da simula n® 651, cuja redagdo é a seguinte:
“Compete a autoridade administrativa aplicar a servidor publico a pena de demissdo em razao
da pratica de improbidade administrativa, independentemente de prévia condenacao, por
autoridade judiciéria, a perda da funcéo ptblica.”>*

A responsabilidade de natureza penal, por sua vez, embora também seja independente
e norteada por principios proprios, é visualizada nas sancGes de improbidade previstas na
LIA, como é o caso da perda de cargos eletivos e, mesmo, a suspensdo de direitos politicos,
inegavelmente compreendidas no elenco do direito punitivo.

O regramento legal das sangdes, antes da reforma levada a efeito pela Lei
14.230/2021, era o0 seguinte, conforme se transcreve:

Art. 12. Independentemente das sanc¢Ges penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até

trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Pablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou

SL«Art. 132. A demissdo seré aplicada nos seguintes casos: (...) IV - improbidade administrativa”. BRASIL. Lei
n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido,
das autarquias e das fundagdes publicas federais. Essa lei prevé a penalidade de demisséo para o agente publico
que pratica ato de improbidade administrativa. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm>. Acesso em: 2/3/2023.

%2 GADELHA, José Julio. Processo administrativo disciplinar federal: em busca da nulidade zero. 1°. ed.
Curitiba: Jurug, 2022. p. 160.

53 Usa-se essa expressdo em razéo de a autoridade administrativa néo dispor de discricionariedade para aplicar
pena diversa de demissdo quando caracterizada as hipéteses previstas no art. 132 da Lei n® 8.112/90, conforme
enunciado da simula n® 650 do STJ.

 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secdo. Stimula n° 651. Aprovada em 21.10.2021. DJe
25/10/2021.
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indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcdo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritério, pelo prazo de trés anos.

IV - na hip6tese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

Parégrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Como se Vvé a partir da leitura das disposi¢fes acima transcritas - embora outrora ja
fosse possivel verificar, nos incisos | a IV, san¢des de natureza juridica diversas-, a redagédo
originaria da Lei n° 8.429/92° no fazia previsdo expressa sobre a aplicacdo de principios do
direito sancionador, fato esse que era um convite para discussdes doutrinaria e jurisprudencial
sobre essa aplicabilidade ou ndo, em evidente risco ao principio da seguranga juridica.

A Lei n® 14.230/21 deu nova redagéo ao art. 12 da lei de improbidade administrativa,
preservando a natureza juridica complexa®® das sances de improbidade, onde sdo cumuladas
sancOes de natureza penal, civil, administrativa e politica. A nova redacdo dos incisos do

caput do mencionado artigo é a seguinte:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das san¢Bes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsével pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: (Redagéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

| - na hipdtese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimoénio, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 14
(catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo
patrimonial e proibi¢do 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 majoritério, pelo prazo nao superior
a 14 (catorze) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

Il - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica,

% Faz-se aqui referéncia a lei considerada em sua completude, e ndo somente ao dispositivo acima transcrito
isoladamente considerado.
% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13° ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 1225.
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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 sécio majoritario, pelo prazo nao
superior a 12 (doze) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Il - na hipdtese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e
quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente 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 4 (quatro) anos; (Redag&o dada pela
Lei n® 14.230, de 2021)

IV - (revogado). (Redag8o dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Paragrafo Unico. (Revogado). (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

A alteracdo legislativa, nesse ponto, fez modificagdes pontuais que nao impactam a
natureza juridica das penalidades. Da reforma promovida pela Lei n°® 14.230/21, que operou a
mais profunda modificacdo na lei de improbidade desde a sua edi¢cdo em 2 de junho de 1992,
a parte de fundamental importancia para a abordagem do tema objeto deste capitulo diz
respeito a expressa previsao de aplicabilidade das regras de direito administrativo sancionador
as sancOes de improbidade. A redacéo legal é a seguinte:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelaré a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como
for.ma de assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta
I§_i1IC" Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios

constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021) (grifos nossos)

Dessa forma, se antes ja era possivel defender a aplicacdo das regras de direito
administrativo sancionador as sangbes de improbidade®’, apés a Lei 14.230/21 esse
entendimento resta definitivamente consolidado no ordenamento juridico brasileiro, agora

pela via legislativa.

2.1 Convergéncias e distin¢cdes entre o direito administrativo sancionador e o direito

penal

O direito administrativo sancionador e o direito penal, embora sejam ramos
especificos e independentes da ciéncia juridica, regidos por regras e principios que lhe sdo

individualmente inerentes, guardam semelhancas e distingdes que merecem ser analisadas, de

" A consolidada jurisprudéncia do STJ, mesmo antes da reforma legislativa, j& reconhecia expressamente o
carater sancionador das agBes de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa. Nesse sentido:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 939.118/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/02/2011, DJe 01/03/2011.
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modo que se possa melhor compreender o sistema de responsabiliza¢do de atos praticados em
ofensa aos bens juridico-administrativos, incluida aqui especialmente a probidade
administrativa.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento de recurso especial relatado pelo ex-
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, fez consignar no acérddo passagem doutrinaria na qual
se afirma o seguinte:

(...) € muito antiga - e remonta aos tempos iniciais das formulagoes teoricas dos
institutos e das praticas judiciais do Direito Sancionador, cuja matriz histérica é o

Direito Penal moderno - a sempre aguda contraposicdo conceitual entre a
ilegalidade e a ilicitude improba dos atos humanos.*® (grifos nossos)

Vé-se, portanto, que o Direito Sancionador teve origem a partir de uma bifurcacéo do
Direito Penal moderno, razdo pela qual comumente o jurista se depara com institutos juridicos
de notéria semelhanca entre tais areas de conhecimento, notadamente pelo fato de
pertencerem ao denominado sistema punitivo estatal.

Féabio Medina Osoério utiliza a expressdo “Direito Publico Punitivo” para denominar as
intersecgOes normativas entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal. No
ponto, a fim de evitar distor¢Bes interpretativas sobre a nomenclatura utilizada, esclarece o
autor que “E necessario reconhecer, no campo constitucional, cldusulas comuns ao Direito
Pablico Punitivo, ndo como ramo juridico, mas como aquele conjunto de normas que
disciplinam as vérias manifestagdes punitivas do Estado.”

Embora esses ramos juridicos estejam em constante especializacdo desde a
mencionada bifurcacdo, momento em que se diferenciaram, desenvolvendo, a partir de entdo,
regras e principios de aplicacdo exclusiva na area de conhecimento respectiva, ndo se pode
falar em uma separacdo absoluta, de modo que se deve harmonizar os institutos e dar
tratamento mais benéfico ao acusado quando direitos fundamentais estiverem em jogo. O
Direito é uno, sendo a separacdo em areas especificas do conhecimento feita essencialmente
por opcBes metodoldgicas e didaticas.

Com maestria, Fabio Medina Os6rio ensina o seguinte sobre a diferenciacdo entre

san¢Oes penais e administrativas:

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.193.248/MG, relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 24/4/2014, DJe de 18/8/2014.
% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 175-176.
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A sanc&o disciplinar, costuma-se dizer, busca atingir finalidades de protecdo interna
da boa ordem administrativa, de relagbes internas dignas de tutela juridica,
independentemente da repercussao exterior ou global do fato no ordenamento social.
Parece-nos que, em realidade, a definicdo de san¢des administrativas e sancdes
penais, dado seu carater dogmatico, ndo passa pela prévia definicdo dos objetivos e
sim, de forma mais direta, pela necessaria protecdo desses bens juridicos, os mais
diversos possiveis, ndo apenas aqueles que se encontram constitucionalmente
previstos, como aqueles eleitos pela politica legislativa. A eleicdo dos bens juridicos
pode ser, na verdade, o estabelecimento dos objetivos, das finalidades das san¢des.
Nesse passo, € possivel que o legislador utilize técnicas distintas para protecdo de
idénticos bens juridicos, v.g., nos crimes contra a Administracdo Publica, sdo
empregados o direito penal e o Direito Administrativo Sancionador, inclusive o
direito disciplinar. Sem embargo, também é possivel perceber que, na variagdo das
técnicas, o legislador busca atender determinadas peculiaridades. Nem todo bem
juridico sera protegido pelas técnicas dos direitos administrativo e penal,
simultaneamente. Veja-se, por exemplo, o caso de um homicidio, definido no art.
121, caput, do Cddigo Penal patrio. Tal delito é reprimido pela técnica do direito
penal. Ndo o é, em regra, pelo Direito Administrativo Sancionador, pois ndo esta em
jogo um bem juridico que comporte, por sua natureza, essa dupla prote¢do. A vida
humana nada tem a ver, em geral, com o funcionamento, direto ou indireto, da
Administracdo Publica. JA um ilicito de peculato, de outro lado, comporta, sem
duvida, o uso das técnicas penais e administrativas cumulativamente, tendo em vista
as suas peculiaridades, sua ligacdo com a necessidade de proteger e preservar
valores e principios que presidem a Administracdo Publica, tarefa que pode ser
desempenhada, também, pelo Direito Administrativo Sancionador.®

Em outra passagem de sua obra, Medina Osoério continua a afirmar o seguinte:

E verdade que os tipos de improbidade e dos delitos contra o setor publico sdo,
muitas vezes, diferentes, pela narrativa, pela técnica empregada, pelos detalhes ou
até mesmo em razdo dos elementos contidos em suas estruturas, as vezes mais
voltadas a determinados aspectos em detrimento de outros, ficando ausente a triplice
identidade. O Direito Penal, ao cuidar da corrupcdo, tipifica um detalhado
comportamento doloso, em minlcias, que se diferencia da conduta improba. O
direito administrativo pode cuidar do mesmo fendmeno, porém com distinto
enfoque, valorizando aspectos ignorados ou até desprezados pela norma penal,
optando por maior abrangéncia ou direcionamento mais especializado em certas
facetas do fenbmeno patoldgico. Os conceitos juridico-penal e juridico-
administrativo de corrupgdo sdo em regra distintos. Tais diferencas sdo ou podem
ser relevantes, nesse caso, porque os valores abrigados nos tipos podem ser
igualmente diferenciados. Essas diferencas resultam acentuadas, no entanto, no
plano do que chamamos de ordenamento juridico passivo, vale dizer, aquele
ordenamento juridico composto pelas leis formuladas pelo Legislador (dispositivos).
No plano do Direito dos juristas, as descricdes tipicas podem aproximar-se.**

A técnica do direito penal, especialmente nos crimes contra a administracdo publica,
protege de forma simultdnea bens juridicos diversos, embora algum especifico possa
preponderar no caso concreto. Em razdo do alto grau de lesividade de algumas condutas

ilicitas praticadas em desfavor da administracdo publica, o legislador ordinario federal fez a

% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 175.
% Ibid., p. 367-368.
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opcéo de atribuir ao direito penal a tarefa de reprimir as praticas ilicitas consideradas de maior
grau de reprovacdo, tipificando os crimes no titulo X1 do Codigo Penal.

Nesses casos, a conduta é tipificada na lei penal, mas o que se busca proteger séo bens
juridicos-administrativo. No caso, a prépria administracdo publica assim considerada.

Quanto ao direito administrativo sancionador, tem-se que € caracterizado pela sua
particular incidéncia nos atos juridicos que de algum modo envolvem o poder publico na sua
tipica atividade de limitar e disciplinar direitos e deveres nas relacdes entre pessoas juridicas
de direito publico e entre estas e os particulares.

Na relagdo juridico-estatutaria da administracdo publica federal com os seus
servidores, por exemplo, estes vinculados por uma especial sujeicdo que se da a partir da
assinatura do termo de posse no cargo publico, as penalidades administrativas possiveis de
serem aplicadas sdo as seguintes: adverténcia;, suspensdo; demissdo; cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade; destituicdo de cargo em comisséo; e destituicdo de funcéo
comissionada, tudo isso nos termos do art. 127 da Lei n° 8.112/90.

Salienta-se que essas hipoteses punitivas, para que efetivamente se materializem,
exigem a prévia investidura no cargo ou emprego publico, seja por meio de concurso publico
(art. 37, I, CF) ou ato de livre nomeacédo e exoneracao nas hipoteses de ocupantes de cargos
em comissdo para o exercicio de atribuicdes de direcdo chefia e assessoramento, em
conformidade com o mandamento constitucional previsto no art. 37, inciso V, da CF.

O direito penal, por sua vez, ndo reclama a necessaria participacdo do poder publico
para que sua incidéncia se apresente. Ele disciplina, essencialmente, a responsabilizacdo das
relacbes travadas entre particulares ou destes com a administracdo publica, sujeitando o0s
infratores as penas restritivas de direito, multa e privativa de liberdade, conforme enunciado
consagrado no art. 32 do Cddigo Penal em vigor.

No que diz respeito aos aspectos semelhantes, hd em comum a forma de exteriorizacdo
da atividade sancionatéria do Estado. Nas palavras de Fabio Medina Osério, as clausulas
comuns de direito administrativo sancionador e de direito penal sdo “normas que disciplinam
as vérias manifestacdes punitivas do Estado.”®
N&o obstante sejam de distintas esferas de responsabilizagdo - como manda o principio

da independéncia das instancias-, eventual responsabilizacdo penal pode ter repercussdes na

82 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 176.
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esfera administrativa, como a perda de cargo e funcdo publica, nos termos do art. 92, I, do
Cadigo Penal.

Lado outro, de acordo com o art. 126 da Lei n° 8.112/90, a responsabilidade
administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvi¢cdo criminal que negue a existéncia
de fato ou sua autoria, sendo esta uma previsdo legal de mitigagdo da independéncia das
esferas de responsabilizacdo penal e administrativa.

No que diz respeito as aproximacoes, isto €, aos pontos de convergéncias, tem-se que a
caracteristica mais evidente € a unidade do poder punitivo estatal, posto que, nos dois
ambitos, tanto as sangOes disciplinares quanto as sances penais sdo aplicadas pelo ente
publico, sendo o Estado titular privativo desse direito.

Nesse caso, por estarem sujeitas as punicOes estatais, devem também ser deferidas ao
particular as garantias defensivas consagradas na Constituicdo Federal, em obediéncia aos
principios do devido processo legal®, do contraditério e da ampla defesa, estes dois Gltimos
previstos no art. 5°, inciso LV do texto constitucional com a seguinte redagdo: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” ESses principios, e 0s
direitos fundamentais de modo amplamente considerados, sdo escudos de protecdo do
particular contra o poder punitivo estatal.

Fabio Medina Osorio, no que diz respeito ao poder punitivo do Estado, com enfoque
na unidade do poder punitivo exercido de modo exclusivo pelo Estado, aponta o seguinte:

A unidade (parcial) impde tracos em comum e umas minimas garantias, mas as
diferencas impdem tratamentos desiguais justificados, desenvolvimento de
principios préprios do Direito Administrativo Sancionador, que €, antes de tudo,
direito administrativo por exceléncia, até porque ja nao se discute que ilicitos penais
e administrativos se encontram debaixo de regimes juridicos, em sua maior parte,

distintos, conquanto balizados por principios estruturalmente muito préximos e
radicalmente comuns em suas origens constitucionais.**

No ambito da improbidade, essa temética nasce a partir da analise da natureza juridica
das sancOes de improbidade. Conforme abordagem feita no topico 1.1 do primeiro capitulo
deste trabalho, tais san¢des sdo caracterizadas por envolver institutos juridicos de diferentes

ramos do direito positivo, impondo sanc¢des de natureza administrativa propriamente dita e

83 Art. 5° (...) LIV — “Ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2/3/2023.
% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 173.
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sancOes de natureza penal, por exemplo. Por essa razéo, as consideracOes feitas no decorrer
deste topico de monografia juridica sdo inteiramente aplicaveis ao microssistema de

responsabilizacdo pela pratica de atos de improbidade administrativa.

2.2 A (in)aplicabilidade dos principios de direito penal ao direito administrativo

sancionador

Vistas as consideracdes a respeito dos pontos de convergéncias e distingdes sobre o
poder punitivo estatal exercido por meio do que a doutrina denominou direito publico
punitivo, resta imperiosa a necessidade de analisar a (in)aplicabilidade dos principios de
direito penal ao direito administrativo sancionador.

O direito administrativo sancionador e o direto penal guardam caracteristicas
semelhantes no que diz respeito a imputacdo de responsabilidades, haja vista que as san¢Ges
oriundas desses dois importantes ramos do direito positivo tém natureza e finalidade
eminentemente punitivas.

Sobre essa temaética, o Tribunal da Cidadania assim se manifestou em julgamento de
recurso especial:

No exercicio da atividade punitiva a Administracdo pratica atos materialmente
jurisdicionais, por isso que se submete a observancia obrigatéria de todas as
garantias subjetivas consagradas no Processo Penal contemporaneo, onde nao

encontram abrigo as posturas autoritarias, arbitrarias ou desvinculadas dos valores
da cultura.®® (grifos nossos)

Como ¢ facilmente perceptivel a partir da leitura do trecho acima transcrito e das
consideracOes feitas no topico anterior desta monografia juridica, onde se tratou sobre as
convergéncias e distingbes entre o direito administrativo sancionador e o direito penal, a
incidéncia de garantias penais tem por objetivo oferecer maior amplitude ao exercicio do
direito de defesa do acusado.

No que toca ao objeto especifico da acdo de improbidade, Teori Albino Zavascki
ensina o seguinte:

O objeto préprio da acdo de improbidade é a aplicacdo de penalidades ao infrator,
penalidades essas substancialmente semelhantes as das infraces penais. Ora, todos

0s sistemas punitivos estdo sujeitos a principios constitucionais semelhantes, e isso
tem reflexos diretos no regime processual. E evidente, assim - a exemplo do que

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.193.248/MG, relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 24/4/2014, DJe de 18/8/2014.
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ocorre, no plano material, entre a Lei de Improbidade e o direito penal -, a
atracdo, pela acdo de improbidade, de principios tipicos do processo penal.®®
(grifos nossos)

Essas consideracdes foram realizadas anos antes da atual reforma legislativa feita na
lei de improbidade. Ndo obstante, as alteragdes promovidas pela Lei n° 14.230/21 néo
alteraram a natureza juridica punitiva das sances da Lei n° 8.429/92, de modo que
permanecem incolumes as transcricdes acima apresentadas.

A reforma, acolhendo entendimento entdo dominante na doutrina e jurisprudéncia
patrias, incluiu um dispositivo que deixa expressa a aplicabilidade dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador ao sistema de improbidade
administrativa®’.

Como dito, antes mesmo da mudanca legislativa ja era possivel defender essa tese,
porque, como se viu, ha semelhancas principioldgicas a determinar esse raciocinio. Ademais,
o direito punitivo, que é género das espécies direito administrativo sancionador e direito
penal, tem inegéavel origem comum na constitui¢ao.

Marcal Justen Filho, ao abordar essa teméatica em seu curso de direito administrativo,
mesmo antes do advento da Lei n°® 14.230/21, com foco especifico nas sances de
improbidade, anota a seguinte consideracao:

Também por isso, o regime da acdo de improbidade, quando pretende a imposicéo
de sancfes administrativas e penais (ndo destinadas apenas a recomposi¢do do
patriménio publico por danos imputados ao réu), é o da acdo penal, ndo da acéo
civil. Muitos pensam que a acdo de improbidade envolve manifestacdo equivalente &
acdo popular ou a acdo civil publica, visdo de que se discorda. Todos esses
instrumentos processuais tém em comum a defesa do patrimdnio publico, mas a

acdo por improbidade se caracteriza por um cunho punitivo penal que néo
existe nos outros casos.®® (grifos nossos)

No mesmo texto, Marcal é categorico ao afirmar a total incidéncia dos principios de

direito penal e processual penal as acGes de improbidade. A afirmacéo € a seguinte:

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. p.
103. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS, 2005.
Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf>. Acesso em:
4/1/2023.
7 Art. 1° (...). § 4 Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador. BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as san¢des
aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata 0 § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal; e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 2/3/2023.
%8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13°. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 1248.
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Em decorréncia, todas as garantias penais e processuais penais se aplicam no
caso de agdo de improbidade administrativa, o que importa inimeros efeitos. Por
exemplo, cabe promover investigacdo prévia, destinada a fornecer os elementos
indispensaveis ao exercicio do direito de acdo de improbidade. Pode configurar-se
um inquérito policial ou administrativo, a ser conduzido pelo Ministério Publico.
Em suma, a “agdo principal” a que alude o art. 17 da Lei 8.429/1992 ¢ uma agdo
penal, e ndo mera acdo civil.”

Com o devido respeito e consideracdo ao entendimento defendido pelo eminente
jurista, a afirmacao realizada € criticavel no ponto em que defende a incidéncia de “todas as
garantias penais e processuais penais se aplicam no caso de acdo de improbidade
administrativa”. O autor, ao fazer essa afirmacdo, parece desconsiderar a existéncia de
instancias ou esferas independentes de responsabilizagéo.

Reconhece-se, sim, como defendido neste trabalho, a existéncia de intersec¢des do
direito administrativo sancionador (do qual fazem parte as san¢des de improbidade) com o
direito penal, mas ndo ha inteira coincidéncia ontoldgica a autorizar indiscriminadamente a
automatica transposicdo de regras e principios de um sistema de responsabilizacéo para outro.

N&o se pode usar do argumento de haver caracteristicas comuns para defender que
essa transposicdo automatica esteja sob o manto do direito publico punitivo. Estar-se-ia a
afirmar uma indiscriminada superioridade do direito administrativo sobre o direito penal, o
que ndo se pode admitir.

Somente nos casos e quando houver incidéncia simultdnea de efeitos penais e
administrativos, estes Gltimos devendo ter carater estritamente punitivo, é que deve ser
deferida a aplicacdo de principios penais. Déa-se assim porque o sistema penal é mais
garantista, onde o acusado dispde de meios mais eficientes para a defesa de seus direitos.
Ademais, as investigacdes penais normalmente sdo muito mais minuciosas, de modo que, por
exemplo, se uma investigacdo criminal negar a existéncia de um fato, ndo pode a esfera civil
reconhecé-lo para fins indenizatérios.

A incidéncia de garantias penais nesses casos Vvaloriza o principio da méaxima
efetividade dos direitos e garantias fundamentais; de modo contrario, se aplicada de modo
indiscriminado, acabaria por enfraquecer o desejado e necessario combate as condutas ilicitas
praticadas “com especial inteng¢do desonesta do agente de violar o bem juridico tutelado”’™® no

ambito da administragéo publica.

%9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13°. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 1248.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.913.638 / MA. Relator: Ministro GURGEL DE FARIA.
PRIMEIRA SECAO. Julgado em: 11/05/2022. DJe 24/05/2022. (tema repetitivo n° 1108)
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As normas que regulam o microssistema da probidade administrativa, por serem partes
integrantes do Direito Administrativo Sancionador, sofrem influéncia e sdo impactadas por
principios e garantias penais, mas nao de forma total e indiscriminada.

Em razdo da natureza juridica complexa’ da acdo de improbidade, nos aspectos
penais devem incidir as garantias penais e processuais penais; nas civis, deve-se seguir o
regramento civil, sem prejuizo da observancia das caracteristicas comuns.

Séo disciplinas que, embora tenham pontos de intersec¢do, sdo autdbnomas e tem
normatividade prépria, ndo sendo inteiramente intercambiaveis, pois a acdo de improbidade
tem natureza juridica, apesar de complexa, predominantemente civil.

O reconhecimento da incidéncia dos principios constitucionais do direito
administrativo sancionador as sanc¢des de improbidade acarreta importantes repercussdes no
tratamento da aplicacdo das leis no tempo, especialmente no que diz respeito a legislacdo
superveniente mais benéfica aos acusados em geral e sua aplicabilidade ser feita de forma
retroativa ou ndo. Sobre essa tematica, passa-se ao préximo capitulo desta monografia

juridica, onde o tema sera enfrentado e explorado de forma mais especifica.

' A agdo de improbidade “conjuga principios e regras de direito civil, de direito administrativo, de direito
constitucional e de direito penal”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13° ed. rev.,
atual. e ampl. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1225.
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3 A (IRRRETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Analisar a (im)possibilidade de aplicacéo retroativa de lei superveniente mais benéfica
no direito administrativo sancionador € de fundamental importancia para que se preserve a fiel
e necessaria obediéncia aos principios constitucionais da isonomia e da seguranca juridica.
Tais principios sdo fundamentais para a estabilidade do ordenamento juridico.

Inicialmente, é importante destacar que, em regra, as leis sdo editadas e produzem
efeitos ex nunc, isto é, disciplinam atos e fatos ocorridos posteriormente a sua vigéncia, com o
fito de preservar a estabilidade das relagdes sociais, nicleo do principio da seguranga juridica.
Esse principio é expressamente consagrado no inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao
Federal e estabelece os seguintes dizeres:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada’. (grifos nossos)

De igual modo, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, norma de
sobredireito, repete o principio e vai além da previsdo constitucional anteriormente transcrita
ao definir o significado de cada uma das expressdes nucleares existentes no dispositivo. A Lei

de Introducdo, em seu artigo 6°, tem a seguinte redacdo:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim 0s direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou
condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§3° Chagwa—se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.

Posto isso, considerando 0s normativos acima transcritos, tem-se que a regra geral no

ordenamento juridico brasileiro sobre os efeitos das leis no tempo € a sua irretroatividade.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10/3/2023.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso
em: 10/3/2023.
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N&o obstante, a propria Carta Republicana excepciona a regra da irretroatividade para
0S casos que envolvem a seara penal, onde as os direitos e garantias do acusado devem ser
protegidos de forma mais acentuada, tendo em vista a maior necessidade de preservacdo de
direitos fundamentais do réu em razéo da sujeicdo a penalidades, em regra, mais severas. A
previsdo constitucional é a seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos

seguintes:

()

XL - a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu’. (grifos nossos)

Assim, a retroatividade normativa, que é excecdo no ambito civel, constitui a regra no
direito penal, desde que as mudancas introduzidas sejam mais benéficas ao réu. E a
consagrada retroatividade da lei penal mais benéfica.

E importante destacar, portanto, ndo existir duvida quanto a aplicabilidade retroativa
da norma mais favoravel no campo do direito criminal. Mais do que ndo haver davida, pode-
se afirmar que € no campo penal que o principio da retroatividade da lei mais benigna vige de
forma plena. O exemplo classico dessa plenitude é o fato de os efeitos da lei mais benéfica
atingirem até mesmo a coisa julgada, conforme se vé a partir da leitura do dispositivo do
Caodigo Penal a seguir transcrito:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatoria.

Pardgrafo Gnico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,

aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria
transitada em julgado.” (grifos nossos)

Tendo em vista o direito punitivo amplamente considerado, a discussdo sobre a
(irretroatividade da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador ganha notavel
relevancia a partir da consolidacdo da ideia de incidéncia dos principios de direito penal na
atividade disciplinar da administracéo.

Diferentemente da seara penal, no ambito do direito administrativo sancionador ndo ha

regramento expresso quanto a retroatividade de lei, ainda que esta seja mais benéfica ao

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10/3/2023.
" BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 6/3/2023.
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acusado. Ausente previsao legislativa expressa, doutrina e jurisprudéncia péatrias debatem o
tema em busca de consenso a respeito da temética.

No Superior Tribunal de Justica ha precedentes que autorizam a aplicacdo de garantias
penais e processuais penais ao direito administrativo sancionador. Exemplifica-se com 0s
seguintes julgados, cujas ementas sdo aqui colacionadas de forma nédo integral em razdo da

necessidade de se destacar apenas os trechos de maior relevancia ao objeto deste trabalho:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PODER DE POLICIA. SUNAB.
MULTA ADMINISTRATIVA. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS
BENEFICA. POSSIBILIDADE. ART. 5°, XL, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. PRINCIPIO DO DIREITO SANCIONATORIO. AFASTADA A
APLICACAO DA MULTA DO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.

I. 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 Sancionatério, segundo o qual a lei
mais benéfica retroage. Precedente. (...)"® (grifos nossos)

No julgamento do Recurso Especial n° 1.402.893/MG, reiterando o precedente

anterior, o Tribunal da Cidadania manifestou-se nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA PREVENTIVO MANEJADO POR DIVERSOS SINDICATOS DO
RAMO VAREIJISTA. PRETENSAO DE VER RECONHECIDA A VALIDADE
DE PRECO A MAIOR PARA O CONSUMIDOR QUE PAGA COM CARTAO DE
CREDITO. POSSIBILIDADE. PRATICA HODIERNAMENTE AUTORIZADA
NO ORDENAMENTO JURIDICO. ART. 1° DA LEI N. 13.455/17. ALCANCE
RETROATIVO.

()

3. A norma administrativa mais benéfica, no que deixa de sancionar
determinado comportamento, é dotada de eficicia retroativa. Precedente: REsp
1.153.083/MT, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe
19/11/2014) (...).”" (grifos nossos)

De igual modo é a manifestacdo do mesmo Tribunal Superior quando do julgamento

do Recurso em Mandado de Seguranca n® 37.031/SP, cuja ementa se transcreve a seguir:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM
MANDADO DE  SEGURANCA. PROCESSO  ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRINCIiPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS
BENEFICA AO ACUSADO. APLICABILIDADE. EFEITOS PATRIMONIAIS.
PERIODO ANTERIOR A IMPETRACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 269
E 271 DO STF. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE.
()

Il - As condutas atribuidas ao Recorrente, apuradas no PAD que culminou na
imposi¢do da pena de demissdo, ocorreram entre 03.11.2000 e 29.04.2003, ainda sob

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.153.083/MT, relator Ministro Sérgio Kukina, relatora
para acérdao Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 6/11/2014, DJe de 19/11/2014.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.402.893/MG, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, julgado em 11/4/2019, DJe de 22/4/2019.
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a vigéncia da Lei Municipal n. 8.979/79. Por outro lado, a sangdo foi aplicada em
04.03.2008 (fls. 40/41e), quando j& vigente a Lei Municipal n. 13.530/03, a qual
prevé causas atenuantes de pena, ndo observadas na punicéo.

111 - Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a aplicacdo da
Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constituicdo da Republica, alcanca
as leis que disciplinam o direito administrativo sancionador. Precedente.

IV - Dessarte, cumpre a Administracdo Pablica do Municipio de Sdo Paulo rever a
dosimetria da sancdo, observando a legislagdo mais benéfica ao Recorrente,
mantendo-se indenes os demais atos processuais. (...)"® (grifos nossos)

Conforme exposto no topico 2.2 do segundo capitulo desta monografia juridica, onde
se tratou sobre a (in)aplicabilidade dos principios de direito penal ao direito administrativo
sancionador, rememore-se aqui a manifestacdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

No exercicio da atividade punitiva a Administracdo pratica atos materialmente
jurisdicionais, por isso que se submete & observincia obrigatoria de todas as
garantias subjetivas consagradas no Processo Penal contemporaneo, onde néo
encontram abrigo as posturas autoritarias, arbitrarias ou desvinculadas dos valores
da cultura.”

Como é possivel notar, a jurisprudéncia do STJ parece atribuir eficicia retroativa
integral aos casos em que ha incidéncia de lei administrativa superveniente mais benéfica,
tendo como fundamento o art. 5°, XL, da Constituicdo Federal.

Nesses casos, deve-se ter o devido cuidado para ndo se equiparar o direito
administrativo sancionador, especialmente no que diz respeito a amplitude da retroatividade
de suas normas, ao direito penal, visto que este tem por missdo proteger bens juridicos
diversos, sujeitos a maior dinamismo.

Medina Osoério ensina que “as normas podem ser distintas em seus contornos,
intensidades e alcances, mas os valores que as embasam podem assemelhar-se, até mesmo
assumindo identidade comum no campo constitucional, sem prejuizo aos espacos
divergentes.”80

Nesses termos, a norma administrativa sancionadora deve ser aplicada retroativamente
se as novas disposicdes legais de natureza juridica punitiva forem mais benéficas ao acusado.
Porém, a retroatividade ndo deve possuir tamanha amplitude como acontece na seara criminal,

onde tem repercussdes até mesmo sobre os efeitos da coisa julgada. Deve-se preservar a

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 37.031/SP, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgado em 8/2/2018, DJe de 20/2/2018.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.193.248/MG, relator Ministro Napolefo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 24/4/2014, DJe de 18/8/2014.

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 314.
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eficdcia dos efeitos ndo penais das condenacBes, sob pena de vulneracdo do combate as
préticas ilicitas no ambito da administra¢do publica.

Ha esse dever de retroatividade tendo em vista a necessidade de se proteger e
preservar direitos fundamentais do acusado. No entanto, reafirme-se, a retroacdo ndo deve ser
ampla como ocorre no direito penal, em razdo do dever geral de preservacdo da seguranga
juridica, consagrado em comando constitucional dirigido a todas as normas de direito (Art. 5°,
XXXVI, CF) e o dever de combate aos atos de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, CF).

Fabio Medina Osoério, um dos mais destacados doutrinadores do Brasil em tema de
Direito Administrativo Sancionador, ensina o seguinte:

Do exposto, 0 que se percebe é que o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, se bem que ndo se valham invariavelmente das mesmas técnicas, nem
encontrem 0s mesmos regimes juridicos, acabam adentrando nlcleos estruturantes
dos direitos fundamentais dos acusados em geral, na perspectiva de submissdo as
clausulas do devido processo legal e do Estado de Direito. O Direito Punitivo, assim,
encontra um nucleo basico na Constituicdo Federal, ndcleo normativo do qual
emanam direitos constitucionais de conteldos varidveis, embora também com
pontos minimos em comum e aqui talvez resida uma confusdo conceitual em torno
ao debate sobre Direito Publico Punitivo. E é precisamente aqui que se deve
compreender a unidade do Direito Sancionador: ha clausulas constitucionais que
dominam tanto o Direito Penal, quanto o Direito Administrativo Punitivo. Tais
clausulas, se bem que veiculem conteudos distintos, também veiculam contetdos

minimos obrigatdrios, onde repousa a ideia de unidade minima a vincular garantias
constitucionais bésicas aos acusados em geral.®

Recentemente a discussdo ganhou destaque no cenério juridico nacional em razdo da
ampla reforma realizada na lei de improbidade administrativa pela Lei n°® 14.230/2021, por
meio da qual se incluiu dispositivo legal a afirmar expressamente a incidéncia das garantais
constitucionais do direito administrativo sancionador ao sistema da improbidade, e promoveu
outras significativas mudancas no regime até entdo vigente.

Marcal Justen Filho, um dos integrantes da comissdo de juristas criada pela Camara
dos Deputados para elaborar uma proposta de alteracdo na Lei n® 8.429/1992, destaca, na
apresentacdo de seu livro em comentarios a reforma, as principais mudancas efetivamente
realizadas apos o regular tramite do projeto de lei pelas casas do Congresso Nacional e san¢édo
pelo Presidente da Republica. Sdo elencadas as seguintes:

A exigéncia do dolo, devidamente comprovado, para a puni¢ao por improbidade;
O sancionamento por improbidade a entidades privadas que tenham recebido

beneficio, incentivo ou vantagem de origem estatal;
A eliminagdo da sancdo de perda do cargo ou mandato nas infragdes do art. 11;

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 157.
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A restricdo ao sancionamento por improbidade do terceiro a comprovacao de ter
induzido ou concorrido para a pratica da improbidade;

A instituicdo de uma acdo judicial tipica, envolvendo a puni¢do por improbidade,
com o afastamento da aplicacdo do regime da acdo civil publica;

A atribuicdo ao Ministério Publico da legitimidade ativa privativa para a acdo de
improbidade;

A ampliacdo do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento da agdo de
improbidade, com a expressa exigéncia de qualificacdo dos fatos em face dos arts.
9°, 10 e 11 da Lei 8.429;

A vedagdo ao julgamento antecipado da lide nas hip6teses de condenagéo do réu;

A fixagdo de prazo prescricional de oito anos, computado a partir da data de
consumacéo do ilicito;

A previsdo da prescricdo intercorrente, computada a partir do ajuizamento da acéo
de improbidade, com prazo de oito anos.*

Entre as modificacbes acima elencadas, as mais relevantes para o objetivo desta
monografia juridica sdo: 1) a exigéncia de que a conduta seja necessariamente dolosa para a
caracterizacdo do ato de improbidade; e 2) e 0 novo regime prescricional, especialmente sobre
sua aplicacdo no tempo, especificamente no ponto de debate sobre a aplicacdo (ir)retroativa
das novas disposic¢des legais.

Antes da reforma vigorava regramento distinto. A lei exigia a conduta dolosa para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa que causam enriquecimento ilicito (art. 99),
e 0S gque atentam contra 0s principios da administracdo (art. 11), mas admitia a modalidade
culposa nos atos que causam ao erario (art. 10).

A Lei n° 14.230/2021 manteve a exigéncia de conduta dolosa para os atos tipificados
nos arts. 9 e 11, mas alterou o regramento legal e passou a exigir, também, dolo para a
configuracdo do ato tipificado no art. 10, ndo mais se admitindo a modalidade culposa nem
bastando a mera voluntariedade do agente.

Quanto a exigéncia de conduta dolosa, hoje o primeiro paragrafo do artigo inaugural
da lei de improbidade administrativa consagra redacdo que expressamente exige conduta
dolosa®® para a qualificacdo do ato de improbidade administrativa.

A lei também definiu o que se entende por conduta dolosa, sendo esta considerada “a
vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta

Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.”84

82 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei
14.230, de 25 de outubro de 2021. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022.
¥ Art. 1° (...) § 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts.
90,10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (grifos nossos) BRASIL. Lei n° 8.429, de 2
de junho de 1992. Disple sobre as sancOes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade
administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias. Art. 1°, § 1°.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm>. Acesso em: 6/3/2022.
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O novo paragrafo primeiro do art. 17-C da LIA reforca a nova exigéncia e assevera
que o ato ilegal, desprovido de dolo que o qualifique, ndo representa ato de improbidade.®

Essa mudanca objetivou deixar mais clara a distincdo entre improbidade e mera
ilegalidade, conforme abordagem ja realizada no primeiro capitulo deste trabalho. Ademais,
houve revogacédo expressa do art. 5°, que previa a improbidade culposa.

No que diz respeito ao regime prescricional, também houve substancial alteracéo,
incluindo mudanca do prazo, o qual passou a ser de 8 anos. A tabela a seguir mostra a

comparacdo da redacdo originaria e a atual, dada pela Lei n® 14.230/2021.

Lei n®8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa)

Redacao originaria

Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021

Art. 23. As ag0es destinadas a levar a efeito
as sancOes previstas nesta Lei podem ser
propostas:

| — até cinco anos apés o término do
exercicio de mandato, de cargo em comissao
ou de funcdo de confianca;

Il — dentro do prazo prescricional previsto
em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico
publico, nos casos de exercicio de cargo
efetivo ou emprego;

Il — até cinco anos da data da apresentacdo a
administracdo pablica da prestacdo de contas
final pelas entidades referidas no paragrafo
Unico do art. 1° desta Lei.

Art. 23. A acdo para a aplicacdo das sancdes
previstas nesta Lei prescreve em 8 (0ito)
anos, contados a partir da ocorréncia do fato
ou, no caso de infracBes permanentes, do dia
em gue cessou a permanéncia.

§ 1° A instauracdo de inquérito civil ou de
processo administrativo para apuracdo dos
ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso
do prazo prescricional por, no maximo, 180
(cento e oitenta) dias corridos, recomecando
a correr apds a sua conclusdo ou, caso nao
concluido o processo, esgotado o prazo de
suspensao.

§ 2° O inquérito civil para apuragdo do ato de
improbidade sera concluido no prazo de 365

(trezentos e sessenta e cinco) dias corridos,

8 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as san¢Bes aplicaveis em virtude da prética de
atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. Art. 1°, § 2°. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em:
6/3/2022.
# Art. 17-C (...) § 1° A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.
BRASIL. Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da préatica de atos
de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Art. 1°, § 2°. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 6/3/2022.
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prorrogavel uma Unica vez por igual periodo,
mediante ato fundamentado submetido a
revisdo da instancia competente do Orgao
ministerial, conforme dispuser a respectiva
lei orgénica.

8 3° Encerrado 0 prazo previsto no § 2° deste
artigo, a acao devera ser proposta no prazo
de 30 (trinta) dias, se ndo for caso de
arquivamento do inquérito civil.

8§ 4° O prazo da prescricdo referido
no caput deste artigo interrompe-se:

| - pelo ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa;

Il - pela publicacho da sentenca
condenatoria;

Il - pela publicacdo de decisdo ou acérdédo
de Tribunal de Justiga ou Tribunal Regional
Federal que confirma sentenca condenatdria
ou que reforma sentenca de
improcedéncia;

IV - pela publicacdo de decisdo ou acérddo
do Superior Tribunal de Justica que confirma
acorddo condenatério ou que reforma
acorddo de improcedéncia;

V - pela publica¢do de decisdo ou acorddo do
Supremo Tribunal Federal que confirma
acorddo condenatério ou que reforma
acorddo de improcedéncia.

8 5° Interrompida a prescricdo, 0 prazo
recomeca a correr do dia da interrupgéo, pela
metade do prazo previsto no caput deste

artigo.
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8 6° A suspensdo e a interrupcdo da
prescricdo produzem efeitos relativamente a
todos 0s que concorreram para a pratica do
ato de improbidade.

8 7° Nos atos de improbidade conexos que
sejam objeto do mesmo processo, a
suspensdo e a interrupcdo relativas a
qualquer deles estendem-se aos demais.

8 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido 0
Ministério Publico, deverd, de oficio ou a
requerimento  da  parte interessada,
reconhecer a prescricdo intercorrente da
pretensdo sancionadora e decretd-la de
imediato, caso, entre 0s marcos interruptivos
referidos no § 4°, transcorra 0 prazo previsto

no § 5° deste artigo.

Fonte: autoria propria.

No que diz respeito as duas mudancgas destacadas com maior énfase neste capitulo,

doutrina e jurisprudéncia, assim que aprovada a lei, comecaram a discutir se as disposicdes ali

contidas, por serem mais benéficas aos acusados ou mesmo aos ja condenados, deveriam ser

aplicadas de forma retroativa, ou nao.

Do que foi apresentado, a extincdo da modalidade culposa de atos de improbidade

administrativa tem inegavel carater benéfico. Por outro lado, pode haver impressao de que o

novo prazo prescricional seja mais prejudicial, posto que o prazo anterior era de 5 (cinco)

anos e atualmente passou a ser de 8 (oito) anos. Essa percepc¢do, todavia, merece maiores

reflexdes e atencdo mais detida ao novo regramento prescricional, notadamente aos
paréagrafos incluidos pela Lei n°® 14.230/2021 ao art. 23 da Lei n® 8.429/1992.
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Como explica Méarcio Cavalcante, “Na pratica, houve uma melhoria na situagdo. Isso
porque o termo inicial do prazo prescricional foi antecipado, como regra geral, para a data da
ocorréncia do fato, ndo importando quando ele se tornou conhecido das autoridades.”®®

Em razdo do carater sancionador da acdo de improbidade, e sua particular
proximidade, em alguns aspectos, com principios do direito penal, doutrina e jurisprudéncia
travaram debates para responder se as mudancgas legais alcancariam atos juridicos
consumados e também os ja definitivamente julgados e condenados, com as respetivas
sentencas judiciais transitadas em julgado.

Como a protegéo da probidade administrativa tem fundamento constitucional (art. 37,
8§ 4° CF), a discussdo foi levada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal para que este, no
exercicio de sua missdo de guardido da Constituicdo Federal (art. 102, CF), incumbido do
dever de uniformizar a interpretacdo constitucional, decidisse se as alteracGes poderiam ser
aplicadas retroativamente ou nédo e, em caso positivo, em que grau a retroacdo deveria ser
feita.

Atualmente, o tema resta pacificado - especificamente no que diz respeito aos
processos judiciais de responsabilizacdo pela pratica de atos improbos — em razdo da tese
juridica fixada em regime de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 843.989/PR, em 18/8/2022.

No que diz respeito ao ambito administrativo disciplinar federal, onde o ato de
improbidade € considerado infracdo disciplinar sujeito a penalidade de demissdo, devendo ser
investigado mediante prévio e necessario processo administrativo disciplinar, o tema restou de
igual modo pacificado em razdo da emissdo de parecer normativo pelo entdo Advogado da
Unido, devidamente aprovado por despacho do Presidente da Republica e posteriormente
publicado no Diario Oficial da Unido.

A tese juridica fixada pelo Supremo Tribunal Federal e o parecer da Advocacia-Geral
da Unido serdo apresentados, de forma individualizada, nos dois topicos seguintes deste
trabalho.

3.1 A tese juridica firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento tema 1.199 de

Repercussdo Geral

8 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. As mudancas promovidas pela Lei n° 14.230/2021 no elemento

subjetivo e na prescricao da improbidade retroativa retroagem? Dizer o Direito, Manaus, 2022. Disponivel

em: <https://www.dizerodireito.com.br/2022/11/as-mudancas-promovidas-pela-lei.html>. Acesso em: 6/3/2023.
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A respeito da aplicacdo temporal das normas inseridas na lei de improbidade
administrativa pela reforma feita pela Lei n® 14.230/2021, o Supremo Tribunal Federal, por
meio de agravo em recurso extraordinario - reconhecida a repercussdo geral da controvérsia
juridica - afetou o tema 1.199 para definicdo de eventual (ir)retroatividade das disposi¢cdes da
reforma da LIA, especialmente em relacdo: (I) A necessidade da presenca do elemento
subjetivo — dolo — para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no
artigo 10 da LIA; e (Il) A aplicacdo dos novos prazos de prescri¢do geral e intercorrente.

A repercussdo geral, instituto criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, é
requisito especifico de admissibilidade do recurso extraordinario. Para fins de seu
reconhecimento, o Supremo Tribunal Federal considerara a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s
interesses subjetivos do processo, conforme previsto no § 1° do artigo 1.035 do Cdédigo de
Processo Civil.

Sob essa sistematica, ante a relevante questdo juridico-constitucional envolta -
devidamente reconhecida em 25 de janeiro de 2022 - o guardido da constitui¢do finalizou o
julgamento do tema 1.199 no dia 18 de agosto de 2022, tendo a acérddo transitado em julgado
em 16 de fevereiro de 2023. Decorrido o prazo para manifestacdes, a contetido decisorio do
acordao esta definitivamente consolidado, ndo mais sujeito a mudancas. O acérddo do

julgamento do ARE 843989 ficou assim ementado:

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IRRETROATIVIDADE
DA LEI MAIS BENEFICA (LEI 14.230/2021) PARA A RESPONSABILIDADE
POR ATOS ILICITOS CIVIS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI
8.429/92). NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
CONSTITUCIONALIZACAO DE REGRAS RIGIDAS DE REGENCIA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA E RESPONSABILIZAGAO DOS AGENTES
PUBLICOS CORRUPTOS PREVISTAS NO ARTIGO 37 DA CF.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 5°, XL DA CONSTITUIQAO FEDERAL AO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR POR AUSENCIA DE
EXPRESSA PREVISAO NORMATIVA. APLICACAO DOS NOVOS
DISPOSITIVOS LEGAIS SOMENTE A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DA
NOVA LEI, OBSERVADO O RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO E A
COISA JULGADA (CF, ART. 5°, XXXVI). RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE REPERCUSSAO GERAL PARA O
TEMA 1199.

1. A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992, representou uma
das maiores conquistas do povo brasileiro no combate a corrup¢do e a ma gestdo dos
recursos publicos.

2. O aperfeicoamento do combate a corrupgdo no servico publico foi uma grande
preocupacdo do legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da Constituicao
Federal, verdadeiros codigos de conduta a Administracdo Publica e aos seus agentes,
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prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto constitucional, a possibilidade de
responsabilizacdo e aplicacdo de graves sanc¢Ges pela pratica de atos de improbidade
administrativa (art. 37, § 4°, da CF).

3. A Constituicdo de 1988 privilegiou o combate a improbidade administrativa, para
evitar que os agentes publicos atuem em detrimento do Estado, pois, como ja
salientava Platdo, na classica obra REPUBLICA, a punicéo e o afastamento da vida
publica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva para que 0s
servidores publicos ndo se deixem "induzir por preco nenhum a agir em detrimento
dos interesses do Estado”.

4. O combate a corrupgdo, a ilegalidade e a imoralidade no seio do Poder Publico,
com graves reflexos na caréncia de recursos para implementagdo de politicas
pUblicas de qualidade, deve ser prioridade absoluta no ambito de todos os érgaos
constitucionalmente institucionalizados.

5. A corrupcdo é a negativa do Estado Constitucional, que tem por missdo a
manutencdo da retiddo e da honestidade na conduta dos negécios publicos, pois ndo
s6 desvia 0s recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacdo dos servicos
publicos, mas também corrdi os pilares do Estado de Direito e contamina a
necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital para a preservagdo
da Democracia representativa.

6. A Lei 14.230/2021 ndo excluiu a natureza civil dos atos de improbidade
administrativa ¢ suas sang¢des, pois essa ‘“natureza civil” retira seu substrato
normativo diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente
por essa SUPREMA CORTE (TEMA 576 de Repercussdo Geral, de minha relatoria,
RE n° 976.566/PA).

7. O ato de improbidade administrativa € um ato ilicito civil qualificado —
“ilegalidade qualificada pela pratica de corrupgdo” — e exige, para a sua
consumacgédo, um desvio de conduta do agente publico, devidamente tipificado em
lei, e que, no exercicio indevido de suas fungdes, afaste-se dos padrdes éticos e
morais da sociedade, pretendendo obter vantagens materiais indevidas (artigo 9° da
LIA) ou gerar prejuizos ao patriménio publico (artigo 10 da LIA), mesmo que nao
obtenha sucesso em suas intencdes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos
da administragdo publica (artigo 11 da LIA).

8. A Lei 14.230/2021 reiterou, expressamente, a regra geral de necessidade de
comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, exigindo — em todas as hipéteses — a presenca do elemento subjetivo
do tipo — DOLO, conforme se verifica nas novas redagdes dos artigos 1°, §§ 1° e 2°;
9°, 10, 11; bem como na revogacao do artigo 5°.

9. Néo se admite responsabilidade objetiva no &mbito de aplicagdo da lei de
improbidade administrativa desde a edicdo da Lei 8.429/92 e, a partir da Lei
14.230/2021, foi revogada a modalidade culposa prevista no artigo 10 da LIA.

10. A opcéo do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa com a
supressdo da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa foi clara e
plenamente vélida, uma vez que € a propria Constituicdo Federal que delega a
legislacdo ordinéria a forma e tipificacdo dos atos de improbidade administrativa e a
gradacdo das sancdes constitucionalmente estabelecidas (CF, art. 37, 84°).

11. O principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5°
da Constituigdo Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”)
ndo tem aplicacdo automatica para a responsabilidade por atos ilicitos civis de
improbidade administrativa, por auséncia de expressa previsao legal e sob pena de
desrespeito a constitucionalizacdo das regras rigidas de regéncia da Administracdo
Publica e responsabilizagdo dos agentes publicos corruptos com flagrante
desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador.

12. Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa,
entretanto, a Lei 14.230/2021, ndo trouxe qualquer previsdo de “anistia” geral para
todos aqueles que, nesses mais de 30 anos de aplicacdo da LIA, foram condenados
pela forma culposa de artigo 10; nem tampouco determinou, expressamente, sua
retroatividade ou mesmo estabeleceu uma regra de transicdo que pudesse auxiliar o
intérprete na aplicagdo dessa norma — revogacdo do ato de improbidade
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administrativa culposo — em situa¢bes diversas como acBes em andamento,
condenagdes ndo transitadas em julgado e condenac@es transitadas em julgado.

13. A norma mais benéfica prevista pela Lei 14.230/2021 — revogacdo da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —, portanto, ndo é
retroativa e, consequentemente, ndo tem incidéncia em relacdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execucgdo das penas e seus incidentes.
Observancia do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal.

14. Os prazos prescricionais previstos em lei garantem a seguranca juridica, a
estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico; fixando termos exatos para
que o Poder Publico possa aplicar as san¢@es derivadas de condenagdo por ato de
improbidade administrativa.

15. A prescrigdo é o perecimento da pretensdo punitiva ou da pretensdo executoria
pela INERCIA do proprio Estado. A prescricdo prende-se & nogdo de perda do
direito de punir do Estado por sua negligéncia, ineficiéncia ou incompeténcia em
determinado lapso de tempo.

16. Sem INERCIA n&o h4a PRESCRICAO. Sem INERCIA n3o ha sancionamento ao
titular da pretensdo. Sem INERCIA ndo ha possibilidade de se afastar a protecio a
probidade e ao patriménio publico.

17. Na aplicacdo do novo regime prescricional — novos prazos e prescricdo
intercorrente —, ha necessidade de observancia dos principios da seguranca juridica,
do acesso a Justica e da protecdo da confianca, com a IRRETROATIVIDADE da
Lei 14.230/2021, garantindo-se a plena eficicia dos atos praticados validamente
antes da alterag&o legislativa.

18. Inaplicabilidade dos prazos prescricionais da nova lei as a¢des de ressarcimento
ao erério fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa, que permanecem imprescritiveis, conforme decidido pelo Plenério
da CORTE, no TEMA 897, Repercussdao Geral no RE 852.475, Red. p/Acordao:
Min. EDSON FACHIN.

19. Recurso Extraordinario PROVIDO.%

No julgamento de origem da ementa acima transcrita, prevaleceu na Suprema Corte 0
voto do Ministro Alexandre de Moraes, relator para o acérdao do ARE 843.989/PR, pelo qual
o0 Tribunal entendeu ser inaplicavel ao direito administrativo sancionador o disposto no art. 5°,
XL, da CF.

Entendeu a Corte Suprema que o principio da retroatividade da lei mais benéfica (art.
5°, XL, CF) existe em homenagem a liberdade, razdo pela qual deve ter incidéncia especifica
no campo do direito penal, porquanto a aplicacdo de pena privativa de liberdade tem natureza
juridica genuinamente criminal.

Assim, as mudancas na lei de improbidade ndo retroagem para desconstituir os efeitos
de condenacfes definitivas fundamentadas na pratica de atos de improbidade administrativa
culposa. De igual modo, entendeu ser irretroativo o novo regime prescricional incluido na
LIA pela Lei n° 14.230/2021.

Embora a fundamentacdo seja criticavel, o Tribunal, ao afastar a incidéncia do

principio da retroatividade da lei mais benéfica no campo do direito administrativo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenrio. ARE 843.989/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em 18/2/2022 (Repercussdo Geral — Tema 1.199)
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sancionador, prestigiou os valores da seguranca juridica e preservou a confianca
legitimamente depositada nos efeitos da coisa julgada, conforme enuncia expressamente o art.
50, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988.

A despeito da autoridade da decisdo colegiada, a qual deve ser obrigatoriamente
observada pelos juizes e tribunais (art. 927, Il c/c art. 928, Il, do CPC), ndo parece ter o
tribunal adotado o melhor entendimento ao decidir pela inaplicabilidade do principio da
retroatividade da norma mais benéfica ao direito administrativo sancionador.

Ao assim proceder, parece desconsiderar a existéncia de san¢Ges administrativas que
podem gerar efeitos mais gravosos do que muitas sancBes penais. Nesse sentido, Fabio
Medina Osério esclarece e afirma ser “possivel, inclusive, de um ponto de vista dogmatico,
que uma sangdo administrativa cause maior ‘dor’ e ‘sofrimento’ ao infrator do que uma
san¢do penal, ou mesmo maior gravame a direitos fundamentais.”®®

Sendo o gravame de tal monta, deve-se dar a devida protecéo constitucional, inclusive,
se necessario for, com a aplicacdo de normas originariamente pensadas para aplicacdo na
esfera penal. Inexiste incompatibilidade ou uma absoluta divisdo ontoldgica entre o0s
principios norteadores do direito penal e do direito administrativo sancionador.

Se ha direitos fundamentais envolvidos, o principio da méxima efetividade dos direitos
fundamentais ordena a incidéncia obrigatdria de direitos e garantias necessarios e suficientes
ao exercicio do direito de defesa em sua plenitude, sob pena de violagdo ao principio da
vedacdo a protecdo deficiente, posto que os direitos fundamentais constituem-se em escudos
de protecdo contra o poder punitivo estatal.

Reconhecendo-se que os direitos fundamentais devem ser exercidos em sua plenitude,
resta imperioso reconhecer, contrariamente ao decidido pelo Supremo, a inafastabilidade de
aplicacdo do principio constante no art. 5°, XL, da CF, ao direito administrativo sancionador,
porquanto esse mandamento esta catalogado no titulo constitucional consagrador normas
fundamentais.

Deve-se observar, contudo, que a redacdo do dispositivo acima referido faz referéncia
expressa a aplicacdo na norma penal, razdo pela qual ndo se pode pretender a sua incidéncia

automatica e desmedida ao direito administrativo sancionador. Deve-se ter o devido

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2022. p. 174.
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cuidado®, de modo a evitar interpretagdes muito restritivas ou mesmo as excessivamente
abrangentes. Deve o intérprete ser norteado por cautelosa verificacdo da aplicabilidade em
cada caso concreto, de acordo com circunstancias faticas e peculiaridades que se
apresentarem.

O voto do Ministro Luiz Fux destaca essa importantissima discussdo tedrica e afirma o

seguinte:

Néo obstante essa proximidade axiologica , com a devida vénia aos entendimentos
diversos, ndo visualizo o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador como
figuras exatamente idénticas. Pelo contrario, resta necessario transpor os principios
penais com cautela para o Direito Administrativo Sancionador - sob pena de
desnaturar a caracteristica inerente ao ordenamento criminal de agir como ultima
ratio, dltimo recurso, de controle juridico dos fatos sociais.”

Em reforco argumentativo, o Ministro colaciona em seu voto a seguinte licdo
doutrinaria, a qual, pela sua importancia e clareza, aqui se transcreve ipsis litteris:

O ilicito penal encontra fundamento distinto do administrativo, especialmente em
virtude do principio da interven¢do minima inerente ao Direito Penal (...)

Os ilicitos administrativos se inserem na atuacdo conformadora da Administragdo
Publica, que visa a criagdo de um sistema de incentivos aos cidaddos e a realizagdo
de interesses socialmente relevantes.

O ilicito penal, por sua vez, a despeito de também ser criado legalmente com um
olhar para a prevencdo, ostenta um forte cardter retributivo e produz efeitos
sancionatorios nitidamente mais gravosos, 0 que se constata pela possibilidade de
privacéo da liberdade do condenado.

A transposicdo de institutos e principios constitucionais apliciveis ao Direito Penal
para o Direito Administrativo Sancionador é recomendavel, mas ndo deve ser
automatica e acritica.

(ARAUJO, Valter Shuenquener de; BRANCO, Thais; COSTA, Vitor. Transposicio
de institutos do direito penal para o direito administrativo sancionador. Quaestio
luris, Rio de Janeiro vol.13, n°.02, pp. 738-764, 2020).*

Assim, louvavel e acertada é a preocupacao do Supremo com o dever de preservacao
da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI, CF), mas, pelas razbes invocadas nos paragrafos
anteriores deste trabalho, parece ter havido desacerto do Tribunal na parte em que decidiu
pela ndo aplicabilidade do principio da norma mais favoravel (art. 5°, XL, CF) ao direito
administrativo sancionador.

Ressalte-se que as consideracfes realizadas sobre o julgamento do tema 1.199 da

Repercussdo Geral dizem respeito apenas a fundamentacdo utilizada. N&o obstante,

89 «A diferenca ontoldgica entre a sangdo administrativa e penal permite transpor com reservas o principio da
retroatividade”. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 33.484/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/06/2013. Dje 1/8/2013.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ARE 843989/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em 18/8/2022 (Repercussdo Geral — Tema 1.199). Pagina n°® 380 do Inteiro Teor do Acdrdao.
L Ibid., p. 380-381.

52



utilizando-se a fundamentacdo defendida nos paragrafos anteriores deste topico de capitulo,
chegar-se-ia @ mesma conclusdo a que chegou o STF, a seguir reproduzida:

Fixacdo de tese de repercussao geral para 0 Tema 1199:

"1) E necessaria a comprovacéo 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 - revogacao da modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo 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 condenacéao
transitada em julgado, em virtude da revogacdo 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 é IRRETROATIVO,

aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da publicacéo da lei".*

3.2 O parecer normativo da Advocacia-Geral da Unido acerca da (ir)retroatividade das
alteracdes normativas promovidas na lei de improbidade administrativa pela lei n°
14.230/2021

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) € instituicdo juridica criada pela Constituicdo
Federal de 1998 cuja principal missdo € a representacdo judicial e extrajudicial dos interesses
da Unido, bem como a consultoria e 0 assessoramento juridico do Poder Executivo Federal. A
AGU tem natureza de Funcdo Essencial a Justica e a sua previsdo constitucional é a seguinte:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de
6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

8§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de
livre nomeacdo pelo Presidente da republica dentre cidaddos maiores de trinta e
cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este
artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° Na execuco da divida ativa de natureza tributéria, a representacdo da Unido
cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

N&o obstante a atuacgdo judicial, aqui sera abordada com maior énfase a atividade de
consultoria juridica, a qual é exteriorizada por meio da emissdo de pareceres. Os pareceres

juridicos, quando exarados pelo chefe da AGU, podem ter efeitos outros além de uma simples

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ARE 843.989/PR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em 18/2/2022 (Repercussdo Geral — Tema 1.199)
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resposta que normalmente se espera quando da submissdo de questionamentos a um 6rgédo
consultor.

Nos termos da Lei Organica da AGU, o “Advogado-Geral da Unido é o mais elevado
orgdo de assessoramento juridico do Poder Executivo, submetido a direta, pessoal e imediata
supervisdo do Presidente da Repdblica”.®

Ademais, é ato privativo do Presidente da Republica a submissdo de assuntos ao
exame do Advogado-Geral da Unido, inclusive para a emissdo de parecer. Os pareceres do
AGU podem assumir efeitos distintos, a depender da simples aprovacédo pelo Presidente ou
mediante aprovacao e respectiva publicacdo no 6rgéo oficial.

O parecer simplesmente aprovado, sem publicagdo, cria a obrigatoriedade de
observancia de seu contetido pelos membros da AGU quando no desempenho de suas funcdes
institucionais, sob pena de responsabilidade funcional. O parecer aprovado e publicado, por
sua vez, vincula ndo somente os membros da Advocacia-Geral da Unido, mas toda a
Administra¢do Publica Federal. Esse tltimo é denominado parecer normativo.

A Lei Complementar n° 73/93 prevé o seguinte:

Art. 40 Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a
aprovagdo do Presidente da Republica.

8 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial
vincula a Administracdo Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar
fiel cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparti¢oes
interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia®. (grifos nossos)

Ainda, de acordo com a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, ¢ atribui¢do do
Advogado-Geral da Unido fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e
demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos Orgdos e entidades da
Administracdo Federal.

Com o advento da Lei n° 14.230/21, que realizou ampla reforma na Lei n°® 8.429/92 -,
surgiu controvérsia sobre os efeitos da aplicagdo temporal das novas disposicdes legais, isto €,
se poderiam ser aplicadas retroativamente, ou ndo. Nesse cenario, o Advogado-Geral da
Unido, no cumprimento da atribuigcdo de fixar a interpretacdo das leis, a ser uniformemente

seguida pelos oOrgdos e entidades da Administracdo Federal, exarou o parecer n°

% Art. 3%, §1°. BRASIL. Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica da

Advocacia-Geral da Unido e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp73.htm#>. Acesso em: 10/3/2023.
9% ;i

Ibid.
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00005/2022/CNPAD/CGU/AGU, devidamente aprovado pelo Presidente da Republica e
publicado na Edicdo 213, Secdo 1, Pégina 8, do Diario Oficial da Unido, em 10/11/2022.

Transcreve-se a seguir a ementa do parecer.

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ATO DE
IMPROBIDADE. DEMISSAO. CASSACAO DE APOSENTADORIA.
IRRETROATIVIDADE DA NORMA A CASOS JULGADOS. ART. 132, IV. DA
LEI N° 8.112, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1990.

1. A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) possui natureza civel, sendo
destinada a responsabilizacdo dos agentes publicos e terceiros, integrando o sistema
que tutela a probidade, respaldado no artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal (CF) e
na Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo, promulgada pelo Decreto n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006.

2. A aplicacdo do direito sancionador a tutela da probidade administrativa, ndo retira
sua natureza civel, por isso ndo cabe a aplicacdo de todos os principios e reservas do
direito penal a tutela civil da probidade.

3. Reconhece-se a retroatividade da lei benéfica, instituto atinente ao Direito Penal,
no Direito Administrativo Sancionador. Entretanto, a retroatividade deve respeitar
0s pressupostos do sistema constitucional que tutela a probidade.

4. A tipicidade da improbidade extrai-se do artigo 37, § 4° da CF e a ndo
retroatividade também € retirada do mesmo dispositivo constitucional que especifica
a sua regulamentacéo por lei.

5. As inovagfes na LIA merecem interpretacdo sistematica a ser amparada
principalmente no preceito constitucional de tutela da probidade. Considerando essa
premissa, a retroatividade das novas disposi¢fes ndo pode levar a uma retroacao
irrestrita, pois significaria violagdo ao principio da vedagdo do retrocesso e perda de
eficacia ao comando constitucional previsto no art. 37, § 4°, da CF, bem como
extinguiria o poder de autotutela da Administracdo, com grave reflexo na autonomia
administrativa do Poder Executivo, na prote¢do ao patrimdnio publico e no direito
da sociedade a gestdo publica proba.

6. A probidade administrativa foi algada a direito difuso fundamental no sistema de
combate a corrupcdo definido pela CF, o que impede a retroatividade da norma de
forma irrestrita, sob pena de violagdo do principio da vedacdo ao retrocesso no
enfrentamento de irregularidades.

7. A retroatividade das alteracfes da LIA ndo pode prejudicar o ato juridico perfeito,
reconhecendo-se no caso a aplicagdo da retroatividade temperada ou mitigada, por
meio da qual a lei nova alcanga e atinge os efeitos "futuros” de situacdes passadas
consolidadas sob a vigéncia da lei anterior. As situa¢fes consolidadas na vigéncia da
norma anterior submetem-se ao regime vigente ao tempo do seu processamento e
decisdo.

8. As inovacBes promovidas pela Lei n° 14.230, de 2021, na Lei n° 8.429, de 1992,
ndo retroagem em relagdo as sancOes disciplinares aplicadas pela autoridade
competente por ato improbidade administrativa na vigéncia da norma anterior.

9. Aos atos improbos anteriores as inovacdes legislativas trazidas pela Lei n® 14.230,
de 2021, e ndo julgados aplica-se as diretrizes da nova norma, diante a andlise do
caso em concreto, desde que a nova redacao seja mais benéfica ao acusado.

10. No caso de atos praticados em momento anterior ao advento da Lei n® 14.230, de
2021, e ndo julgados pela autoridade competente até a edicdo da referida lei, aplica-
se a norma incidente ao tempo da préatica dos respectivos atos (tempus regit actum),
se, diante da analise do caso concreto, extrair-se que a nova redacao trazida pela Lei
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n® 14.230, de 2021, apresenta-se mais maléfica ao acusado, em comparagdo com a
redagdo anterior, insculpida na Lei n° 8.429, de 1992.%

A Concluséo do parecer é a seguinte:

a) as inovagOes promovidas pela Lei n® 14.230, de 2021, na Lei n® 8.429, de 1992,
ndo retroagem em relacdo as sancdes disciplinares aplicadas pela autoridade
competente por ato improbidade administrativa na vigéncia da norma anterior;

b) aos atos improbos anteriores as inovacoes legislativas trazidas pela Lei n°® 14.230,
de 2021, e ndo julgados aplica-se as diretrizes da nova norma, diante a analise do
caso em concreto, desde que a nova redacao seja mais benéfica ao acusado.

c) aos atos improbos anteriores ao advento da Lei n° 14.230, de 2021, e ndo julgados
até a edicao da referida lei, aplica-se a norma incidente ao tempo da pratica dos
respectivos atos (tempus regit actum), se, diante da analise do caso concreto, extrair-
se que a nova redacdo trazida pela Lei n® 14.230, de 2021, apresenta-se mais
maléfica ao acusado, em comparacdo com a redacdo anterior, insculpida na Lei n°
8.429, de 1992%.

Esse parecer normativo € de fundamental importancia para a desejada uniformizacao
da aplicabilidade das novas disposicdes da LIA no ambito da administracdo publica federal,
em prestigio ao primado da seguranca juridica. Também atende ao mandamento do art. 30 da
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro®.

Por oportuno, rememore-se que a improbidade administrativa € ilicito funcional
punivel com a penalidade de demissdo, prescindindo de ulterior validacdo do ato demissorio
pelo Poder Judiciario®. A apuracdo do ato improbo na esfera administrativa tem fundamento
no inciso 1V da Lei n° 8.112/90, devendo ser apurado mediante higido e necessario processo
administrativo disciplinar, autonomamente® ao regramento previsto na LIA.

A dispensa de prévia analise pelo Poder Judiciario ndo afasta a apreciacdo a posteriori,

porquanto a ordem juridica brasileira adota o sistema de jurisdicdo una, pelo qual nenhuma

% BRASIL. Advocacia-Geral da Uni&o. Parecer normativo n° 00005/2022/CNPAD/CGU/AGU. NUP:
00688.000720/2019-10. Aprovado em 9/11/2022. Publicado em 10/11/2022, Edigdo 213, Secdo 1, P4gina 8, do
Diario Oficial da Uni&o.

% BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer n° 00005/2022/CNPAD/CGU/AGU. NUP:
00688.000720/2019-10. Aprovado em 9/11/2022. Publicado em 10/11/2022, Edicéo 213, Secdo 1, P4gina 8, do
Diério Oficial da Uni&o.

% «Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicagdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas”. BRASIL. Decreto-Lei n°®
4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10/3/2023.

% «Compete a autoridade administrativa aplicar a servidor publico a pena de demissdo em razdo da pratica de
improbidade administrativa, independentemente de prévia condenagdo, por autoridade judiciaria, a perda da
fungdo pulblica.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Se¢do. Sumula n® 651. Aprovada em
21.10.2021. DJe 25.10.2021.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 15.054/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Rel. p/ Acérddo Ministro GILSON DIPP, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/05/2011, DJe 19/12/2011.
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lesdo ou ameaca de lesdo a direito pode ser subtraida da apreciacéo jurisdicional, conforme se
extrai do comando expresso no art. 5°, XXXV da Carta Maior.

Quanto a controvérsia, a Advocacia-Geral da Unido reconhece a retroatividade da lei
mais benéfica no sistema da improbidade, mas o faz com fundamento no art. 37, 4° da
Constituicdo, entendendo ser a garantia prevista no art. 5°, XL, restrita ao direito penal. O
item 15 do parecer enuncia o seguinte: “No campo da improbidade administrativa, a exigéncia
de tipicidade, legalidade estrita e irretroatividade da lei sancionatdria decorre do artigo 37, §
4° da CF, que, além de fixar a tutela da probidade administrativa, determina que 0s seus tipos
e sanges serdo previstos em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel”*®.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema 1.199, também entendeu pela
inaplicabilidade da mencionada garantia, conforme analisado no tdpico anterior deste
capitulo. Ndo obstante a autoridade da decisdo e o parecer normativo da AGU, ndo se deve
afastar a aplicacdo do principio consagrado no inciso XL do art. 5° da Magna Carta Brasileira
ao direito administrativo sancionador, cuja incidéncia é autorizada pelo inciso LV do art. 5°
da Constituicdo.

O principal argumento utilizado para afastar a aplicacdo fundamenta-se no fato de a
parte inicial da redagdo do dispositivo fazer expressa mengdo a “lei penal”. Ora, 0 proprio
STF possui precedente que decidiu pela aplicacdo de principios oriundos do direito penal no
direito administrativo sancionador. Sobre essa tematica, Napoledo Maia Filho lembra o
seguinte:

E uma coisa exética por-se ainda em discussdo a retroatividade de qualquer lei
sancionadora mais benéfica ao acusado ou ao réu, porque o colendo STF, no
julgamento do MS 23.262/DF, sob a condugdo do douto ministro Dias Toffoli, ja
assentou que o principio da presuncdo da inocéncia (artigo5°, LVII da

Constituicdo), nascido e crescido no Direito Penal, se aplica aos processos
administrativos sancionadores, apesar de o dispositivo magno aludir & lei penal.
()

A leitura do artigo 5°, XL da Constituicdo, segundo o qual a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu, deve levar a inevitavel conclusdo de que o
termo penal abrange todas as regras sancionadoras, seja qual for a sua natureza, e
que o beneficio que proporciona também pode ser de qualquer espécie, seja
material ou processual. Representa uma acintosa fraude a Constitui¢do dizer que lei
penal, no contexto desse item normativo da Constituicdo, significaria somente a lei
penal incriminadora®. (grifos do autor)

1% BRASIL. Advocacia-Geral da Unifo. Parecer normativo n° 00005/2022/CNPAD/CGU/AGU. NUP:
00688.000720/2019-10. Aprovado em 9/11/2022. Publicado em 10/11/2022, Edicéo 213, Secdo 1, Pagina 8, do
Diario Oficial da Unido.

101 MAIA FILHO, Napoledo. O principio da retroatividade da lei sancionadora mais benigna. Revista
Consultor Juridico, Brasilia, 04 de maio de 2022.
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Reforga-se esse entendimento pelas consideragdes realizadas no item 2.2 do segundo
capitulo desta monografia juridica, onde se demonstrou que a acdo de improbidade tem
natureza juridica civel, mas de cunho penal.

Raciocinar dessa forma ndo contraria o regramento especifico do sistema de
improbidade, nem representa retrocesso no combate aos atos improbos, mas apenas fortalece
direitos e garantais guardados sob o abrigo constitucional, em respeito ao principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Contudo, deve-se ter a devida atencao, conforme abordagem ja realizada no topico 3.1
deste trabalho, para que a retroacdo nédo tenha tamanha amplitude como ocorre no d&mbito
especifico do direito penal, sob pena, ai sim, de vulneracdo do combate a improbidade e
retrocesso no combate aos atos lesivos a administracdo pablica. 1sso, no entanto, ndo autoriza
o afastamento da garantia do art. 5°, XL, da CF, ao direito administrativo sancionador, aqui
incluido o sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa.

Embora o parecer normativo tenha afastado a incidéncia do art. 5°, inciso XL, a
Advocacia-Geral da Unido defende a que a Lei 14.230/21 produza efeitos ex nunc, com vistas
a preservar os principios da confianca legitima, a validade dos atos anteriormente praticados
pelo poder publico e o contetdo do principio da seguranca juridica, em nitida homenagem ao
principio da retroatividade mitigada.

O parecer estabelece a irretroatividade da norma administrativa a casos julgados, com
a possibilidade de aplicacdo aos efeitos futuros de fatos passados, isto é, da aplicacdo a casos
ndo definitivamente julgados.

Destaque-se, por fim, que as consideracGes aqui realizadas sobre o parecer dizem
respeito apenas a fundamentacao utilizada pela Advocacia-Geral da Unido, conforme exposto
no presente topico de capitulo. Ndo obstante, chegar-se-ia a mesma conclusdo exarada no

parecer.
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CONCLUSAO

Nas laudas deste trabalho académico foi possivel compreender a controvérsia juridica
existente a respeito do conceito de improbidade administrativa, bem como da sua natureza
juridica complexa, composta simultaneamente por san¢Ges de natureza penal, administrativa,
civil e politica.

A andlise minuciosa da probidade administrativa, cuja disciplina tem origem na
Constituicdo Federal, permitiu compreendé-la como um direito fundamental difuso, embora
ndo catalogado no titulo 1l do texto da carta cidadd, posto que essa consideracao é feita pela
identificacdo da fundamentalidade material, aspecto esse presente no direito a probidade.
Essa cognicdo fundamenta-se, também, na clausula aberta do art. 5°, § 2°, da CF.

O reconhecimento da probidade administrativa como um direito difuso fortalece o
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, eis que é atraida para o sistema da
improbidade a aplicacdo subsidiaria de normas do microssistema de processo coletivo,
especialmente a lei de acdo popular e a lei de acao civil publica.

A pesquisa também demonstrou a existéncia aproximacdes entre o sistema da
improbidade, o direito administrativo sancionador e o direito penal, 0 que ja era possivel
reconhecer mesmo antes do advento da Lei n°® 14.230/21, que reformou e inseriu na Lei n°
8.429/92 regra expressa sobre o emprego das garantias constitucionais do direito
administrativo sancionador as san¢des da lei de improbidade.

O mencionado tépico da reforma reanimou relevante questdo de direito sobre a
aplicagdo das leis no tempo, especialmente a discussdo se haveria incidéncia, ou ndo, do
principio da retroatividade da lei mais benéfica (art 5°, XL, CF) as san¢fes de improbidade
administrativa, agora formalmente integrante do direito sancionador.

A controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal e a maioria dos ministros, no
julgamento do tema 1.199 da repercusséo geral, entendeu pela inaplicabilidade do inciso XL
do artigo 5° da Constituicdo Cidadd as sangdes de improbidade, ao argumento de que tal
dispositivo seria de incidéncia restrita ao direito penal stricto sensu, posto que o principio fora
pensado em homenagem a liberdade, ndo sendo aplicavel ao direito administrativo.

Dessa forma, o Tribunal entendeu serem irretroativas as mudancgas promovidas pela

Lei n® 14.230/21 no elemento subjetivo e na prescricdo da improbidade administrativa, de
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modo a preservar os julgamentos finalizados na vigéncia da norma anterior, em homenagem
ao principio da seguranca juridica, consubstanciado no art. 5°, XXXV, da CF.

No entanto, ressalvou a aplicacdo da nova lei aos atos culposos de improbidade
administrativa praticados na vigéncia das disposicOes legais anteriores, desde que nao haja
condenacéo transitada em julgado, em raz&o da revogagéo expressa do texto anterior; cabendo
a0 juizo competente a feitura de anélise da existéncia de eventual dolo por parte do agente.

Demonstrou-se nesse trabalho o desacerto da decisdo colegiada no ponto em que
referendou o fundamento da n&o incidéncia do art. 5°, XL, da CF ao direito administrativo
sancionador e, consequentemente, as disposi¢des de improbidade. Desacerto por que 0 inciso
LV mostra que o contetido do inciso XL contém direito subjetivo que se aplica a todos os réus
ou acusados, independentemente de sua natureza, inclusive civeis e administrativos.

N&o obstante a critica realizada sobre a fundamentacéo utilizada pela Corte Suprema,
este trabalho concluiu pelo acerto da tese fixada em regime de repercussdo geral que decidiu
pela irretroatividade das disposicBes benéficas da Lei n® 14.230/21 aos casos ja
definitivamente julgados, bem como a ndo retroatividade do novo regime prescricional.

As mesmas consideracdes foram feitas ao parecer normativo da Advocacia-Geral da
Unido que disciplinou a aplicacdo temporal da Lei n® 14.230/21 na atividade disciplinar da
administracdo publica federal, pois a fundamentacdo do parecer também afasta a aplicacdo do
inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal as san¢des de improbidade.

Concluiu-se que a probidade administrativa é direito fundamental difuso, devendo-lhe,
em razdo do principio da vedacdo a protecdo deficiente e a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, ser aplicado o principio da retroatividade da lei mais benéfica consagrado no
art. 5°, XL da Constituicdo Federal disposicOes da Lei n°® 14.230/21.

N&o obstante, deve-se ter a devida cautela para ndo se fazer a transposi¢cdo automatica
e desmedida de uma esfera de responsabilizacdo para outra, ante o dever de observancia das

particularidades inerentes a autonomia de cada ramo juridico.
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