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RESUMO

A Lei n. 14.230/21 promoveu importantes alteracbes no regime de improbidade
administrativa, dentre as quais se destacam a exigéncia do dolo especifico e a
instituicdo da prescricdo intercorrente. O pertencimento do sistema de tutela da
probidade ao denominado direito administrativo sancionador, o qual, por sua vez,
possui forte relagcdo com o direito penal, suscitou o debate acerca da incidéncia do
principio da retroatividade da norma mais benéfica para fazer retroagir essas
inovacdes. A celeuma chegou ao Supremo Tribunal Federal que fixou a tese no Tema
1.199 da repercusséao geral pela irretroatividade da revogacédo da modalidade culposa
e do novo regime prescricional. Assim, o objetivo geral deste trabalho € a anélise dos
fundamentos empregados no voto vencedor do Ministro Relator Alexandre de Moraes,
a fim de averiguar sua (in)congruéncia com o posicionamento doutrinrio e
jurisprudencial expostos sobre o assunto. O incurso nos temas da improbidade
administrativa, direito administrativo sancionador e principio da retroatividade in
bonam partem revela que a maior parte dos tedricos do assunto se manifestavam
favoravelmente quanto a aplicacdo desse principio no ambito do direito administrativo
sancionador. Do mesmo modo, a jurisprudéncia pétria decidia pela aplicacdo
retroativa das modificac6es benéficas introduzidas pela Lei n. 14.230/21. No plano de
fundo para a justificativa desse posicionamento se encontra a valorizagdo da
aproximacdo entre o direito administrativo sancionador e o direito penal, com a
consequente transposicao dos principios veiculadores das garantias aos acusados.
Na teorizacdo entre a relacdo desses ramos juridicos ja se encontrava, porém, uma
corrente de viés pragmatico que se opunha a importacao irrestrita dos fundamentos
da seara criminal para o sancionamento do direito administrativo, apregoando a
necessidade de construgéo, interpretacdo e aplicacdo do direito administrativo
sancionador a partir de suas finalidades préprias. O Ministro Relator do Tema
1.199/STF, ao se distanciar do discurso garantista do direito penal e privilegiar a
interpretacdo do direito administrativo sancionador como forma constitucional de
combate rigido a corrupcao, se afastou da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia até

entdo construida, aproximando-se da corrente pragmatica.

Palavras-chave: improbidade administrativa; direito administrativo sancionador;

retroatividade da norma mais benéfica; tema 1.199/STF.



ABSTRACT

The Law n. 14.230/21 introduced important changes to the administrative improbity
regime, among which the requirement of specific intention and the institution of
intercurrent prescription stand out. The fact that the probity protection system belongs
to the so-called sanctioning administrative law, which, in turn, has a strong relationship
with criminal law, raised the debate about the incidence of the principle of retroactivity
of the most beneficial rule to retroact these innovations to the accused. The debate
reached the Supreme Federal Court, which established the thesis in Theme 1999 of
the general repercussion due to the non-retroactivity of the revocation of the negligent
modality and the new prescriptive regime. The general objective of this work is to
analyze the grounds used in the winning vote of the Rapporteur Minister Alexandre de
Moraes in order to ascertain its (in)congruence with the doctrinal and jurisprudential
position expressed on the theme. The discussion of the issues of administrative
improbity, administrative sanctioning law and the principle of retroactivity in bonam
partem reveals that most theorists on the subject were in favor of the application of this
principle within the scope of the sanctioning administrative law. Likewise, brazilian
case law decided on the retroactive application of the beneficial changes introduced
by Law n.14.230/21. The background to the justification of this position is the
appreciation of the approximation between administrative sanctioning law and criminal
law, with the consequent transposition of the principles that convey guarantees to the
accused. In the theorizing of the relationship between these legal branches, however,
there was already a current pragmatic that opposed the unrestricted import of the
foundations of the criminal field for the sanctioning of administrative law, proclaiming
the need to construct, interpret and apply administrative sanctioning law based on its
own purposes. The Rapporteur Minister of Theme 1.199/STF, by distancing himself
from the guarantor discourse of criminal law and privileging the interpretation of
sanctioning administrative law as a constitutional form of strict combat against
corruption, distanced himself from the majority doctrine and the jurisprudence

constructed until then, approaching the pragmatic current.

Key-words: improbity regime; sanctioning administrative law; the principle of

retroactivity of the most beneficial rule; theme 1.199/STF.
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1 INTRODUCAO

O regime de improbidade administrativa, veiculado na Lei n. 8.429/92, deriva
do mandamento constitucional estampado no §4°, art. 37, CRFB/88, pelo qual “os atos
de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Essa previsédo
legislativa se insere dentro do contexto de defesa da probidade dos gestores publicos
e da busca de expurgar a macula da corrupgdo da administracao publica nacional.

A lei de improbidade administrativa (LIA) sofreu algumas alteragdes ao longo
de sua vigéncia, sendo as de maior magnitude aquelas promovidas pela Lei n.
14.230/21, de modo a ser considerada por parte da doutrina como um novo regime de
improbidade (Neves e Oliveira, 2021, p. 3). Duas dessas mudangcas dominaram as
discussdes juridicas no cenario nacional: a exigéncia do elemento subjetivo doloso
em sua modalidade especifica para configuracdo dos tipos de improbidade (art. 1°,
81° LIA c/c art. 11 88 1° e 2°, LIA); a previsao de um novo sistema prescricional na
modalidade intercorrente (art. 23, 88 4°, 5° e 8°, LIA).

Essas duas alteragcdes constituem situacdes inovadoras que importam
beneficios para os acusados dos atos de improbidade administrativa, o que tornou
relevante a discussao acerca de sua aplicacao retroativa. O debate se insere dentro
do contexto maior de pertencimento do regime de improbidade ao denominado direito
administrativo sancionador (DAS). Esse enquadramento ja fora empreendido pelo
proprio Superior Tribunal de Justica (2008) e ganhou previsao legislativa expressa no
art. 1°, 84°, LIA, ao dispor que “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado
nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo sancionador. O DAS,
por sua vez, ante seu carater repressivo, € aproximado doutrinariamente ao direito
penal (Osorio, 2023), no qual vige o principio da retroatividade mais benéfica (art. 5°,
XL, CRFB/88). Com isso, armou-se a celeuma em torno da (in)aplicacdo da
retroatividade in bonam partem as modificacées inauguradas pela Lei n. 14.230/21.

A problemética mereceu a atencdo da Corte Constitucional que, sob relatoria
do Ministro Alexandre de Moraes, tomando como paradigma 0 agravo em recurso
extraordinario 843989/PR, reconheceu a existéncia de repercussao geral do Tema

1.199 para definir a eventual (ir)retroatividade da necessidade do elemento subjetivo



dolo para caracterizagcdo do ato de improbidade administrativa e da aplicagdo dos
novos prazos de prescricao geral e intercorrente

O julgamento foi sede de ampla discussao entre Ministros, o que condiz com a
complexidade do tema. De toda forma, ficou acordado, por maioria, O
acompanhamento dos fundamentos do voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes,
resultando na fixacdo da seguinte tese pela irretroatividade da revogacdo da

modalidade culposa e da aplicacdo do regime prescricional (STF, 2022):

1) E necesséaria a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos
9° 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma
benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagédo a
eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugao
das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos
de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da
revogacao expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar
eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na
Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos temporais
a partir da publicacdo da lei.

A conclusdo adotada pelo STF, mediante o voto vencedor, torna oportuna uma
investigacdo do modo de enfrentamento da celeuma pela Corte Constitucional em
comparacado com as ponderacdes expostas pela doutrina e as decisdes proferidas
pelos tribunais inferiores. O sintético panorama descrito acima permite observar que
a resolucéo da questdo envolve consideracdes acerca da natureza do proprio regime
de improbidade administrativa, do direito administrativo sancionador e do principio da
retroatividade mais benéfica. Assim, através de uma incursdo na doutrina e
jurisprudéncia, o presente trabalho pretende responder ao seguinte questionamento:
a fundamentacédo do STF no julgamento do Tema 1.199 da repercusséao geral é
incongruente com as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais anteriores sobre
a aplicacdo do principio da retroatividade mais benéfica ao direito
administrativo sancionador e improbidade administrativa?

A relevancia da matéria é perceptivel, em primeiro lugar, pelo préprio fato de
ser objeto de um tema de repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, o que ja
exige, por si s6, uma especial importancia social e juridica. No ambito académico, o
enfrentamento do problema proposto permite contribuir para a formagdo de um
panorama geral do posicionamento juridico acerca da aplicagdo de um principio



tipicamente penal — a retroatividade in bonam partem — no direito administrativo
sancionador e na improbidade administrativa. Oferece, ainda, consideracdes acerca
da decisao da Corte Constitucional, submetendo-a ao ambiente de critica e depuracéao
inerentes a seara académica, especialmente no sentido de possibilitar uma visdo
sobre como o STF trata a improbidade e o DAS.

O presente trabalho utilizou-se do método descritivo, com uma pesquisa
bibliografica em plataformas digitais no intuito de coletar os posicionamentos
doutrindrios acerca dos temas que integram o problema, mais especificamente
improbidade administrativa, direito administrativo sancionador e retroatividade in
bonam partem, privilegiando as obras que os tratavam de modo integrado, publicadas
antes ou depois da fixacdo da tese no tema 1199/STF. Posteriormente, utilizou-se de
pesquisa jurisprudencial, na plataforma virtual dos proprios tribunais (Supremo
Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justi¢a; Tribunais Regionais Federais da 1°, 3°
e 5° Regido; Tribunais de Justica da Paraiba, Minas Gerais e Sao Paulo) visando obter
informacbes de como eles abordavam o tema e como estavam sendo julgadas as
demandas nas quais se arguiu a aplicacéo retroativa da exigéncia do dolo especifico
ou da prescricao intercorrente. Por fim, a partir da descricdo do voto do Ministro
Relator Alexandre de Moraes, empreendeu-se o confronto com as ponderacdes
reunidas a fim de oferecer uma resposta ao questionamento feito neste trabalho.

Para atender ao objetivo proposto, propde-se o seguinte itinerario percorrido ao
longo dos quatro capitulos que compdem esta monografia: descrever 0os contornos
gerais da improbidade administrativa e sua modificacao pela Lei n. 14.230/21, mais
especificamente quanto a exigéncia do dolo especifico e a instituicdo da prescricao
intercorrente; definir sinteticamente o direito administrativo sancionador, salientando
sua relacao histérica com o direito penal, sua integracdo com o regime de improbidade
administrativa e o0 posicionamento doutrinario sobre os principios que lhe sao
inerentes; apresentar algumas ponderagbes sobre a retroatividade normativa no
cenario nacional e no direito penal, para depois mostrar como a doutrina e a
jurisprudéncia se manifestaram acerca da incidéncia da retroatividade mais benéfica
no ambito do DAS e das altera¢gBes promovidas pelo novo diploma; no ultimo capitulo,
oferecer um panorama geral do Tema 1.199/STF, esmiugar o voto vencedor do
Ministro Relator Alexandre de Moares visando, por fim, analisa-lo, confrontando-o com

as consideracdes expostas ao longo do trabalho.
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2 O REGIME DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O primeiro passo para analise da (in)congruéncia do Tema 1.199/STF com o
gue a doutrina e a jurisprudéncia pétria vinham apregoando acerca da retroatividade
normativa mais benéfica no ambito do regime da improbidade administrativa e do
direito administrativo sancionador € definir os contornos gerais do préprio regime
insculpido na Lei n. 8.429/92 e alterado pela Lei n. 14.230/21. Desse modo, 0 que se
propde neste capitulo € apontar as principais caracteristicas do ato de improbidade
administrativa; as motivacdes para instituicdo desse sistema de defesa da probidade,
bem como de sua modificacdo pelo novo diploma; em seguida, apresentar as duas
alteracOes que integraram o debate travado para definicdo do Tema 1.199/STF, quais
sejam, a previsdo de uma nova modalidade prescricional e a exigéncia do dolo

especifico.

2.1 OS CONTORNOS DA IMPROBIDADE NAS LEIS N. 8.429/92 E N. 14.230/21

A Lei n. 8.429/92 é considerada um codigo geral de conduta dos agentes
publicos, de fundamento constitucional situado no 84°, art. 37, CRFB/88, o qual possui
o seguinte teor “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel”.

A ementa da Lei n. 8.429/92, com redacao dada pela Lei n. 14.230/21, deixa
claro que a norma trata de regulacédo de origem constitucional, ao prever que esse
diploma “Dispbe sobre as sancfes aplicaveis em virtude da pratica de atos de
improbidade administrativa, de que trata o 8§ 4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e
da outras providéncias”. Oportuno ressaltar, porém, que a sua edi¢cdo ndo impede que
outras legislacdes tenham origem no mesmo mandamento constitucional (Osorio,
2022).

O regime de improbidade insculpido nessa lei € de ambito nacional, com
incidéncia obrigatoria em todos os entes federais no que tange “aos sujeitos ativos
(arts. 1° a 3°), os atos de improbidade (arts. 9°, 10 e 11), as penas cabiveis (art. 12),
guando estabelece norma sobre o direito de representacéo (art. 14), quando prevé

ilicito penal (art. 19) e quando estabelece normas sobre prescricdo para propositura
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de acao judicial (art. 23)” (Pietro, 2024, p. 915). Por sua vez, no caso das normas de
processo administrativo introduzidas no artigo 14 pela Lei n. 14.230/21, essas
possuem obrigatoriedade apenas no ambito federal, sendo de competéncia dos
demais entes federativos sua regulamentagao.

Para Pietro (2024, p. 910), mesmo que, no ambito principiolégico, moralidade
e probidade possam ser consideradas expressfes sindbnimas, ambas ligadas ao ideal
de honestidade, quando se trata do ato ilicito, improbidade e imoralidade ndo possuem
0 mesmo significado, “porque aquela tem um sentido muito mais amplo e muito mais
preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou imorais, mas também e
principalmente atos ilegais”.

Ja Alexandre de Moraes (2024, p. 425), em seu curso de Direito Constitucional,
apresentou definicdo dos atos de improbidade relacionando-os a malversacédo dos
principios constitucionais e legais atinentes a Administracao Publica:

Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza civil
e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente os
principios  constitucionais e legais da administracdo publica,
independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou de causarem
prejuizo material ao erario publico.

Segundo reiterados julgados do Superior Tribunal de Justica, a improbidade
administrativa é identificada pelo elemento subjetivo de uma conduta extremada
(grave) do agente publico com a nota qualificadora da ma-fé e da desonestidade. O
agir ou deixar de agir deve vir precedido de dolo e de uma imoralidade qualificada,
visto que qualquer ato ilegal, para se subsumir aos tipos elencados na lei de
improbidade administrativa, deve conter a ma-fé e a desonestidade como fundamento
da pratica improba (STJ, 2019).

Também é firme no ambito do STJ (2015) o entendimento de que a existéncia
de meras irregularidades administrativas ndo € apta a ensejar a aplicacdo das
gravissimas sancodes previstas na Lei n. 8.429/1992, bem como que a LIA n&o visa
punir o inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-
fé.

Esses conceitos supracitados permitem atrelar a improbidade administrativa a
conduta corrupta do agente publico, consubstanciada na lesdo ao erario,

enriguecimento ilicito ou violagdo aos principios, dotada de especial gravidade para



12

atrair a incidéncia do severo sancionamento previsto na legislacdo, sendo esse o
conceito que se adota neste trabalho.

O art. 17-D, inserido pela Lei n. 14.230/2021, veio tornar ainda mais explicito o
carater sancionatorio e repressivo do regime de improbidade, inclusive exprimindo que
esse tipo de acdo nao constituiria acao civil, diferenciando-a, assim, de outros meios

de tutela do patriménio publico, especialmente da acéo civil publica:

Art. 17-D. A acado por improbidade administrativa € repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacao de sancdes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a protecao do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Ao comentar esse dispositivo, Daniel Neves e Rafael Oliveira (2021, p. 110)
apontam que nao seria a intencéo do legislador destituir a acdo de improbidade de
sua natureza civil — a qual ja havia sido consolidado de forma majoritaria pelas Cortes
Superiores -, mas sim superar a discussdo doutrinaria até entdo existente sobre a
relacdo entre acao de improbidade administrativa e a acéo civil publica, especialmente
no intuito de diferencia-las, como fica nitido na parte final do artigo. Do mesmo modo,
a consignacado da natureza sancionatéria ndo afasta a natureza reparatéria veiculada
na sancao de ressarcimento ao erario, mas, apenas acentua que, ante a gravidade
das outras sanc¢fes previstas, devem incidir principios garantistas e mecanismos
processuais que atenuem a diferenca de forca entre os sujeitos da relagéo juridica —
Estado e acusado -, como a impossibilidade de inversdo do 6nus da prova e a ndo
presuncéo de veracidade dos fatos (819, art. 17, LIA).

De acordo com a definicdo legal, a partir da Lei n. 14.230/21, os atos de
improbidade administrativa podem ser considerados como as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92, quais sejam, atos que importam
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erério ou atentem contra os principios da
administracdo publica. Notadamente quanto a violagdo principiolégica, a nova lei
tornou o rol de condutas previstas no artigo 11 taxativo, razao pela qual apenas se
considera o afronte aos principios administrativos como ato improbo se a acéo
encontrar correspondente nos incisos do citado dispositivo.

O sujeito ativo do ato de improbidade é o agente publico, conotacdo genérica

gue abarca todas as pessoas fisicas que exercam funcdes estatais de fato ou de
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direito (Neves e Oliveira, 2022, p. 65), além dos terceiros que, de algum modo,
induzam ou concorram dolosamente para a pratica do ato de improbidade.

Ja nos termos dos 88 5. 6.°e 7.9, art. 1.9, LIA, o sujeito passivo do ato de
improbidade € a pessoa juridica afligida pelo ilicito, podendo ser dividida em trés
grupos: a) pessoas juridicas integrantes da Administracdo Publica Direta ou Indireta
de quaisquer Poderes e ente federados; b) entidades privadas que recebam
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, dos entes publicos ou
governamentais citados anteriormente; c) entidades privadas para cuja criacdo ou
custeio o erério haja concorrido ou concorra no seu patrimoénio ou receita atual (Neves
e Oliveira, 2022, p. 50).

Antes da Lei n. 8.429/92, um dos primeiros instrumentos legais de tutela da
probidade administrativa era o Decreto-lei Federal 3.240, de 8 de maio de 1941, que
disciplinava o sequestro de bens de pessoas indiciadas por crimes que acarretam
prejuizo para a Fazenda Publica, desde que dele resultasse locupletamento ilicito para
o indiciado. Posteriormente, vieram a Lei n. 3.164/1957 (Lei Pitombo-Goddi) e a Lei n.
3.502/1958 (Lei Bilac Pinto), ja dentro do contexto da Constituicdo de 1946 que
permitia o sequestro e perdimento de bens em casos de enriquecimento ilicito por
influéncia ou com abuso de cargo ou fungéo publica, ou de emprego em entidade
autarquica. A mesma tutela foi prevista na Constituicdo Federal de 1967, em seu 811°,
art. 150, pela redacao dada pelo Ato Institucional n° 14/1969.

E relevante para o entendimento do regime de improbidade administrativa
insculpido na Lei n. 8.429/92 considerar o cenario e as discussfes que permearam 0
seu processo de elaborac&o no Poder Legislativo. Segundo licdo de Gilmar Mendes e
Rafael Carneiro (2022, p. 102), a problematica que movia o surgimento do novo
diploma era a discrepancia entre os parametros ético-juridicos esperados no exercicio
dos cargos publicos e a atuagdo imoral dos gestores encontrada no mundo fatico.
Essa presséo de maior rigor no combate a corrupgéao fez, inclusive, que a redagéo da
lei passasse a dispor de um novo grupo de atos ilicitos até entdo inédito no padréo
legislativo anterior de tutela da probidade: os atos violadores dos principios
administrativos previstos no artigo 11. Apregoam Gilmar Mendes e Rafael Carneiro
(2022, p. 103) que, anteriormente, a tipicidade objetiva da improbidade estava
relacionada apenas ao fenbmeno do enriquecimento ilicito, forma de ilicitude que
atrela a punicdo a ocorréncia de uma materialidade lesiva. Rompendo com essa

tradicdo, o diploma promulgado agora trazia para o campo da tutela da probidade
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também as condutas praticadas em desacordo com os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, as quais ndo exigiam o resultado
danoso como elemento tipico da conduta.

A Lein. 8.429/92 ndo passou imune as criticas doutrinarias. A opc¢ao legislativa
de ampliar o modo de tutela da probidade administrativa trouxe consigo incertezas
guanto ao alcance do novo sistema e dificuldades em sua aplicacéo, acarretando uma
profusdo de acOes judiciais de forma indiscriminada. O resultado, especialmente
guanto a redacao do artigo 11 desse diploma, foi bem exposto por Gilmar Mendes e

Rafael Carneiro (2022, p. 110) nos seguintes termos:

Nesse sentido, parte da doutrina diagnosticou com acerto que, no plano
fatico, a literalidade do mencionado dispositivo legal permitia o uso
instrumental da Lei no 8.429/92 para chancelar o entendimento persecutério
de que "todo ato de agente publico contrério a legislacéo vigente enquadrar-
se-ia na categoria de ato de improbidade administrativa”, numa clara
desconsideracdo da vinculacdo da tutela da probidade aos paradigmas
[constitucionais] que balizam o direito sancionador, como, por exemplo, a
necessidade e proporcionalidade da intervengdo punitiva.

E nesse contexto que surge uma nova intervencdo legislativa pela Lei n.
14.230/21. Esse diploma pretendeu superar as dificuldades e criticas presentes no
regime de improbidade buscando definir com maior precisdo o seu proprio objetivo;
delinear seu carater sancionador pela invocacao dos principios limitadores do poder
estatal; e aperfeigoar a tipicidade dos atos improbos em seus elementos objetivos e
subjetivos (Mendes e Carneiro, 2022, p. 111).

Sobre as alteracdes promovidas pela Lei n. 14.230/2021, Gilmar Mendes e
Lucas Rosa (2023, p. 50) sédo de opinido de que consistiram em uma benéfica
evolugao do regime de improbidade administrativa, por conseguir reafirmar a tutela da
moralidade publica sem enfraquecer outros principios constitucionais, notadamente
agueles que trazem garantias aos acusados.

Entretanto, apesar da recepc¢ao positiva por parte dos juristas, o novo diploma
também foi alvo de ataques. O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Herman
Benjamin (MPGO, 2024), ponderou que as alteragdes legislativas provocaram um
enfraquecimento nas normas de combate a corrupcédo e que iriam de encontro ao
principio da vedacao ao retrocesso na protecao do patriménio publico.

As discordancias com a nova lei também chegaram ao STF. Como exemplo,

alguns de seus dispositivos foram objeto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
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de n. 7042 e de n. 7043, propostas, respectivamente, pela Associacao Nacional dos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (ANAPE) e pela Associacdo Nacional
dos Advogados Publicos Federais (ANAFE). O resultado da celeuma foi a declaracéo
de inconstitucionalidade parcial do caput e dos 88 6°-A e 10-C do art. 17, assim como
do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, para restabelecer a
legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositura da acéo por
ato de improbidade administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo persecucéao
civil; a declaracéo de inconstitucionalidade parcial do 8 20 do art. 17 da LIA, para
reconhecer a possibilidade e néo obrigatoriedade da defesa judicial pela assessoria
juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos administrativos
praticados pelo administrador publico; a declaracao de inconstitucionalidade do art. 3°
da Lei 14.230/2021.

Também foi ajuizada a Acdo Direta de Constitucionalidade n. 7236, pela
Associacao Nacional dos Membros Do Ministério Publico —- CONAMP, cujo julgamento
encontra-se suspenso apds o pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes, mas no
gual vigora a medida cautelar deferida pelo Ministro Relator Alexandre de Moraes. A
decisao provisoria foi concedida para suspender a eficacia dos artigos 1°, § 8°%; 12, §
1°, 12, § 10; 17-B, § 3% 21, § 4°, todos da Lei n. 8.429/92, além de conferir
interpretacao conforme ao artigo 23-C, para que 0s atos que ensejem enriquecimento
ilicito, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacédo de
recursos publicos dos partidos politicos, ou de suas fundagbes, possam ser
responsabilizados nos termos da Lei 9.096/1995, sem prejuizo da incidéncia da Lei n.
8.429/92.

Os debates acerca da Lei n. 14.230/21 n&o ficaram limitados ao &mbito do
controle concentrado de constitucionalidade. Duas grandes inovagdes compuseram o
cenario de discussdo acerca da retroatividade normativa benéfica ao acusado
consubstanciado no Tema 1.199/STF: a inauguragéo de um novo regime prescricional
e exigéncia do dolo especifico para caracterizac&o do ato improbo. E sobre elas que

tratam os topicos sucedentes.

2.2 A PRESCRICAO INTERCORRENTE QUADRIENAL

Uma das principais alteragcbes promovidas pela Lei n. 14.230/21 foi a

modificacdo do prazo prescricional e a previsdo da modalidade de prescricdo
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intercorrente, até entdo inexistente no regime de improbidade administrativa e cuja
aplicacao constitui uma melhoria na condicdo do acusado, razdo pela qual estava no
foco do debate acerca da retroatividade das normas mais benéficas.

O anterior regime prescricional da Lei n. 8.429/92 fixava prazos prescricionais
distintos a depender do tipo de vinculo existente entre 0 agente e a administracdo
publica, bem como se fosse caso de prestacdo de contas final pelas entidades
administrativas. O prazo era: a) de cinco anos apés o término do exercicio de
mandato, de cargo em comissdao ou de funcdo de confianga; b) o previsto em lei
especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego; c) de cinco anos da data da
apresentacao a administracdo publica da prestacdo de contas final pelas entidades
enumeradas como sujeito passivo na LIA.

A Lein. 14.230/21 promoveu a unificacéo do prazo prescricional para todos os
agentes, fixando-o em oito anos contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso
de infragBes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia (art. 23, caput, LIA).
Essa alteracéo foi celebrada por parte da doutrina que considerava a redacgéao original
lac6nica e promotora de insegurancgas juridicas, com discussdes, por exemplo, do
prazo a ser aplicado “aos servidores temporarios, servidores celetistas (empregados
publicos), terceiros (particulares), servidores estatutarios para atos que também
configuravam crimes etc” (Neves e Oliveira, 2021, p. 131).

Ainda maior inovacao foi a previsao de causas interruptivas da contagem do
prazo prescricional e a possibilidade de consumacdo da chamada prescricdo

intercorrente, nos termos previstos nos 88 4° e 5°, artigo 23, LIA:

Art. 23. A acdo para a aplicagdo das sancdes previstas nesta Lei prescreve
em 8 (oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de
infragcbes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.

[..]

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

se; (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

| - pelo ajuizamento da acédo de improbidade administrativa; (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)

Il - pela publicacdo da sentenca condenatoéria; (Incluido pela Lei n°®

14.230, de 2021)

Il - pela publicacéo de decisdo ou acorddo de Tribunal de Justi¢a ou Tribunal
Regional Federal que confirma sentenca condenatéria ou que reforma
sentenca de improcedéncia; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

IV - pela publicacdo de decisdo ou acorddo do Superior Tribunal de Justica
gue confirma acérddo condenatério ou que reforma acérddo de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
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V - pela publicacdo de deciséo ou acorddo do Supremo Tribunal Federal que
confirma acoérddo condenatério ou que reforma acérddo de
improcedéncia. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 5° Interrompida a prescricdo, o prazo recomec¢a a correr do dia da
interrupgdo, pela metade do prazo previsto no caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

Pelo novo regime prescricional, ocorrendo uma das hipéteses interruptivas
previstas no 84°, artigo 23, LIA, o prazo recomecara a contar da data da interrupcao,
bastando apenas 4 (quatro) anos para sua consumacao (metade do prazo de oito
anos fixado no caput). A inovacdo consiste ndo apenas no rompimento com a
jurisprudéncia até entdo firmada no Superior Tribunal de Justica pela inaplicabilidade
da prescricao intercorrente as acdes de improbidade, mas também na instituicdo de
hipotese de sua incidéncia em uma acéo de conhecimento, enquanto a regra no direito
brasileiro era sua aplicacdo na fase executoria (Pereira e Nogueira, 2023, p. 511).

O advento do novo regime prescricional ndo ficou isento de criticas. Rafael de
Oliveira Costa e Renato Kim Barbosa (2023, p. 244) alegam, por exemplo, que o prazo
de quatro anos viola o artigo 206-A do Cédigo Civil e o Enunciado n. 196, do F6rum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC), os quais apregoam que a prescricao
intercorrente devera possuir 0 mesmo prazo prescricional da acao principal. Ademais,
0S autores consideram que o prazo € curto para a resolucdo judicial das demandas
complexas de atos improbos, de modo que o novo dispositivo padeceria de
inconstitucionalidade material por violacdo aos principios da proporcionalidade e da
proibicdo de protecéo insuficiente dos bens juridicos.

De modo contrario, Napoledo Nunes Maia Filho (2022, p. 122) assevera que a
distenséo processual no tempo é situacdo que promove injustica aos acusados, uma
vez que “a submissdo da pessoa as agruras de um processo sancionador € fator
poderoso que lhe compromete a reputacdo, o bom nome, a imagem e 0 conceito
social”, além de ir de encontro ao principio da duragao razoavel do processo (art. 5°,
LXXVIII, CRFB/88).

Um ponto de debate sobre a nova prescricdo intercorrente diz respeito a
exigéncia da inércia. Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho (2022) defende que
essa modalidade de prescricdo deve estar necessariamente relacionada a inércia do
titular da pretensdo, o que condicionaria a sua consumacéo a observancia de dois

requisitos: “um né&o agir do Estado em circunstancias nas quais este podia-devia agir,
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aliado a auséncia de comportamento intencional do acusado de modo a criar
incidentes processuais meramente protelatorios”.

Entretanto, apesar desse posicionamento doutrinario, fato € que a Lei n.
14.230/21 ndo previu expressamente o requisito da inércia estatal para a configuracéo
da prescrigdo intercorrente. Por essa razao, ha quem defenda que a legislagéo criou
uma modalidade de prescricao, a qual chamou “prescri¢cao interfases”, uma vez que,
em detrimento da tipica prescricdo intercorrente, a prescricdo do 85°, art. 23, LIA,
independe do comportamento do autor da agcéao e da diligéncia de sua atuagéo, se
perfazendo unicamente pelo mero decurso temporal durante as fases processuais
(Gajardoni et al, 2023).

Mesmo com a falta de exigéncia expressa na lei, o voto do Relator do Tema
1.199/STF, Ministro Alexandre de Moraes, utilizou o requisito da inércia para justificar
seu posicionamento pela irretroatividade do regime prescricional, consignando que “a
prescricdo intercorrente incide quando ha inércia no curso do processo de apuracao
da conduta improba, a partir de marcos interruptivos preestabelecidos pelo legislador”
(STF, 2022, p. 77). O posicionamento ministerial parece deixar, pois, inconcluso o
tema, sem que se possa prever com certeza quais os desdobramentos dessa
fundamentacédo na aplicagéo futura do 85°, art. 23, LIA.

Oportuno ressaltar que neste trabalho ndo se entrara na celeuma acerca da
natureza juridica da prescri¢do intercorrente. Embora a definicdo de sua natureza - se
material ou processual — possa ser considerada relevante por parte da doutrina para
se posicionar acerca da retroatividade, a forma como o tema foi tratado pelo Ministro
Alexandre de Moraes, em seu voto de relatoria, ndo permite concluir, com seguranca
necessaria, a filiacdo da Corte Superior a uma das duas correntes. A justificativa para
negar a irretroatividade da prescricao cingiu-se, em sintese, a concepcao de que a
prescricao exige a inércia por parte do titular da pretensdo para se consumar, o que
nao poderia ser caracterizada por uma lei futura.

Outros Ministros, por ocasido da fixacdo do Tema 1.199/STF, chegaram a
apresentar explicitamente sua visdo acerca da natureza da prescricdo intercorrente,
mas foram todos votos vencidos. O Ministro Gilmar Mendes manifestou
expressamente que “a prescricdo intercorrente ndo deve retroagir para alcancar
processos que tramitavam antes da vigéncia da Lei 14.230/2021, tendo em vista sua
natureza processual (STF, 2022, p. 359). Na mesma linha o Ministro Luiz Fux que

diferenciou a prescricdo intercorrente da modalidade geral, fundamentando que
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aquela possui relagdo com 6nus processuais da atividade jurisdicional, enquanto essa
com a violacdo do préprio direito subjetivo material. Em sentido diverso, O Ministro
Dias Toffoli ponderou que “prescricdo € norma de direito material, que, na hipotese
vertente, tem natureza juridica de causa de extingdo de punibilidade” (STF, 2022, p.
222). Na mesma esteira, o Ministro Nunes Marques acentuou que a Lei n.
14.230/2021, ao dispor sobre a prescri¢cao, € lei de direito material e ndo processual.

A divergéncia também marca presenca no cenario doutrinario. Frederico
Augusto Leopoldino Koehler e de Silvano José Gomes Flumignan (2022) propagam
gue a prescri¢ao intercorrente possui natureza processual, uma vez que ocorreria sem
se fazer necessaria uma violacdo ao direito, bastando o retardamento do processo.
Em contraponto, Fernando Capez (2021) pondera que as normas prescricionais
possuem natureza material, uma vez que afetariam de modo o direto a prépria
potestade punitiva estatal.

Em suma, a natureza material ou processual da prescricdo intercorrente
inserida no regime de improbidade pela Lei n. 14.230/21 ainda é matéria passivel de
discusséo, sendo certo apenas que o Tema 1.199/STF fixou a sua irretroatividade por
meio do voto vencedor do Ministro Alexandre de Moraes que atrelou seu fundamento
a existéncia de inércia. Pondera-se, oportunamente, que, neste trabalho, adota-se
uma visao positiva da nova modalidade prescricional, na medida em que privilegia a
celeridade processual de uma acdo cujo arrastamento indefinido pode prejudicar

gravemente a imagem de figuras publicas.

2.3 A EXIGENGIA DO DOLO ESPECIFICO

Outra grande transformacé&o provocada pela Lei 14.230/21 foi a exigéncia do
dolo especifico para a caracterizagdo de todos os atos de improbidade, enquanto o
regime anterior permitia a condenacgao do acusado baseada apenas em culpa grave
ou no dolo genérico, inovacao que representa inegavel beneficio ao réu, inserindo-se,
portanto, no debate quanto a sua retroatividade.

A antiga redacédo do artigo 10, LIA, o qual previa os atos lesionadores do erario,
veiculava a possibilidade de sua configuracdo tanto pelo elemento subjetivo doloso
como culposo. Por meio de construgao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
(2018a) consolidou-se o entendimento de que a culpa capaz de atrair as sanc¢des da

LIA precisava ser dotada de gravidade.
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As previsdes entdo contidas no artigo 9° (enriquecimento ilicito) e artigo 11
(violac&o aos principios administrativos) ndo permitiam a condenacao por culpa, mas
apenas por dolo. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia consolidada da Corte
Cidada, o dolo exigido no artigo 11 ndo precisava ser especifico, sendo suficiente o
dolo genérico (STJ, 2016).

A distincdo é relevante, pois enquanto o dolo genérico relaciona-se com a
vontade do agente de praticar a conduta ilicita mesmo que sem nenhuma finalidade
especial, o dolo especifico precisa, para sua configuracdo, da presenca dessa
finalidade especial, que, no caso da improbidade administrativa, sera de praticar o ato
improbo tipificado nos arts. 9, 10 ou 11, para obter proveito ou beneficio indevido para
si ou outrem (Vieira e Chauvet, 2023, p. 60).

As alterag6es da Lein. 14.230/21 romperam com a sistemética anterior e tornou
superado o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica. Nos termos
do 88 1° e 2°, artigo 1°, LIA, ato de improbidade administrativa é a conduta dolosa,
que, por sua vez, foi definido como a “vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 92, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade
do agente”.

Os 881° e 2° do artigo 11, tornam a situagdo ainda mais clara ao
estabelecerem que apenas havera improbidade administrativa pela comprovacéao, na
conduta do agente, do fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade, requisito que se aplica a quaisquer atos de improbidade
administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais:

Art. 11. Omissis

§ 1° Nos termos da Conven¢do das Nagbes Unidas contra a Corrupgao,
promulgada pelo Decreto n®5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera
improbidade administrativa, na aplicacdo deste artigo, quando for
comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou
entidade. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de improbidade
administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros
tipos especiais de improbidade administrativa instituidos  por
lei. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Importante salientar que, embora disposto no 82° de um tipo especifico de
improbidade previsto no artigo 11 (violagdo aos principios administrativos), a prépria
redacdo deixa inequivoca sua extensdo aos demais tipos de improbidade. Como

pontuou Rodrigo Valgas dos Santos (2022), pode-se até criticar a técnica legislativa
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de posicionar a exigéncia do fim especial em paragrafo constante no artigo 11, ao
invés de algum outro artigo proprio, mas nao se pode dizer que essa determinacao
nao esteja clara.

Ademais, o proprio Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a aplicabilidade
imediata da exigéncia da especialidade do dolo, com a consequente revogacdo do

dolo genérico no sistema de improbidade (STJ, 2024):

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. SUPERVENIENCIA DA LEI N. 14.230/2021.
RESPONSABILIZACAO POR DOLO GENERICO. REVOGACAO.
APLICACAO IMEDIATA.

1. A questdo juridica referente a aplicacdo da Lei n. 14.230/2021 - em
especial, no tocante a necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa e da aplicacéo dos
novos prazos de prescricdo geral e intercorrente - teve a repercussao geral
julgada pelo Supremo Tribunal Federal (Tema 1.199 do STF).

2. A despeito de ser reconhecida a irretroatividade da norma mais benéfica
advinda da Lei n. 14.230/2021, que revogou a modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa, o STF autorizou a aplicacdo da lei nova, quanto
a tal aspecto, aos processos ainda ndo cobertos pelo manto da coisa julgada.
3. A Primeira Turma desta Corte Superior, no julgamento do AREsp
2.031.414/MG, em 9/5/2023, firmou a orientacdo de conferir interpretacéo
restritiva as hipéteses de aplicacéo retroativa da LIA (com a redacéo da Lei
n. 14.230/2021), adstrita aos atos improbos culposos nao transitados em
julgado, de acordo com a tese 3 do Tema 1.199 do STF.

4. Acontece que o STF, posteriormente, ampliou a abrangéncia do Tema
1.199/STF, a exemplo do que ocorreu no ARE 803568 AgR-segundo-EDv-
ED, admitindo que a norma mais benéfica prevista na Lei n. 14.230/2021,
decorrente da revogacao (naquele caso, tratava-se de discusséo sobre o art.
11 da LIA), poderia ser aplicada aos processos em curso.

5. Tal como aconteceu com a modalidade culposa e com os incisos | e Il do
art. 11 da LIA (questdes diretamente examinadas pelo STF), a conduta
improba escorada em dolo genérico (tema ainda ndo examinado pelo
Supremo) também foi revogada pela Lei n. 14.230/2021, pelo que deve
receber rigorosamente 0 mesmo tratamento.

6. Hipotese em que ha outros pontos relevantes do processo em exame:

i) ndo se esta a rever matéria fatica para concluir pela existéncia ou ndo do
dolo especifico; ii) na espécie, o Tribunal de origem categoricamente
entendeu nao existir tal modalidade (dolo especifico) de elemento subjetivo
e, por isso, concluiu estar ausente o ato improbo; iii): ndo se esta diante de
hipétese em que houve condenacéo por dolo sem se especificar qual tipo (se
genérico ou especifico), mas sim diante da afirmacdo expressa da instancia
ordinaria de que ndo houve dolo especifico, ndo podendo haver condenacgao.
7. Recurso especial ndo provido.

A exigéncia do dolo especifico e a revogacdo da modalidade culposa néo
ficaram imunes a criticas. Para certos setores da sociedade, especialmente para os
integrantes de 6rgaos de controle, o requisito do dolo especifico representa grave
retrocesso no combate a improbidade, violando frontalmente o principio da proibicédo
de protecdo deficiente, enquanto a extingdo da improbidade por culpa colocaria no
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limbo uma série de condutas gravosas ao patrimdnio publico. Chega-se mesmo a
afirmar que a intepretacéo literal da nova lei a tornaria inaplicavel (Tourinho, 2022, p.
167).

Por outro lado, o novo requisito subjetivo foi celebrado por parte da doutrina.
Fabio Medina Oso6rio (2022) adjetivou o dolo especifico como uma férmula de
contencéo do arbitrio do acusador. Para Rodrigo Suzuki Cintra e Ana Clara Spaziante
(2022) a exigéncia do dolo especifico garante a punicdo dos agentes verdadeiramente
improbos, ao tempo que amplia favoravelmente a margem de liberdade do gestor,
para que nao fique paralisado ou pouco inovador por medo do rigorismo caracteristico
do modelo anterior.

Celebrada ou criticada, fato € que a revogacdo da modalidade culposa e
exigéncia do dolo especifico para configuracdo do ato de improbidade administrativa
passaram a vigorar no ordenamento patrio, ganhando forca a discussdo acerca de
sua aplicacao retroativa, celeuma objeto do Tema 1.199/STF, ora em analise. Anota-
se gue, neste trabalho, se adota uma visdo positiva dessa alteracao legislativa, uma
vez que a gravidade das sancdes previstas na LIA deve exigir uma conduta intencional

a qual se possa efetivamente categorizar como corrupta.
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3 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Apos breve delimitacéo do regime de improbidade administrativa e de duas das
alteracdes promovidas pela Lei n. 14.230/21, mais especificamente a exigéncia do
dolo especifico para configuracdo do ato de improbidade e a previsdo da prescrigdo
guadrienal na modalidade intercorrente, passa-se a discorrer sobre o denominado
direito administrativo sancionador. Isso se faz importante porque a definicdo do Tema
1.199/STF tem como questdo fundamental a relacdo do regime de improbidade
administrativa com o DAS e seus principios, dentre os quais se discute a pertenca da
retroatividade da norma mais benéfica ao acusado.

Desse modo, far-se-a uma sintética definicAo do direito administrativo
sancionador; dos seus pontos de contato com o direito penal; do pertencimento da
improbidade administrativa a esse ramo juridico; e, por fim, dos principios juridicos

que lhes séo inerentes.

3.1 DEFINICAO

O direito administrativo sancionador corresponde ao ramo que procura proteger
os interesses administrativos mediante a san¢céo. Para Ana Carolina Carlos de Oliveira
(2012, p. 92), esse setor se caracteriza “pela gestdo setorial de areas sob a
responsabilidade da Administracdo Publica, pela regulamentacdo das atividades
cotidianas e coordenacao das esferas de atuacdo do poder publico”.

E na Europa, especialmente em paises como ltalia, Alemanha, Franca,
Portugal e Espanha, que o DAS comeca a ser objeto de desenvolvimento doutrinario
(Oso6rio, 2023). Embora ndo se possa tracar uma linha de desenvolvimento
completamente uniforme entre esses paises, € possivel generalizar que apds a
Segunda Guerra Mundial, com a adog¢édo do Estado de bem-estar social, o poder
publico adotou uma postura mais intervencionista, o que também implicou no aumento
e maior relevancia dados a sancao administrativa (Oliveira, 2012, p. 90).

No cenario brasileiro, José Oliveira e Dinora Grotti (2020, p. 88) reconhecem
gque foi com o advento da Constituicho Federal de 1988, promotora da
constitucionalizacdo do direito administrativo, com a defesa do interesse publico e a
expansdo de sua atuacao a diversos setores sociais, que o direito administrativo

sancionador teve sua relevancia quantitativa e qualitativa aumentada. Para Moreira
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Neto e Garcia (2012, p. 1), inclusive, o nucleo fundamental do DAS é o préprio
conceito de Estado Democratico de Direito, ao pér em relevo a exigéncia do interesse
publico como condicdo para legitimidade do agir estatal e a necessidade de
observancia dos direitos fundamentais dos administradores como forma de contencao
do poder.

Esse aumento da atividade administrativa fez com que o ambito de incidéncia
do direito administrativo sancionador passasse a englobar uma grande diversidade de
matérias. Nesse sentido, sdo todas areas em que o DAS esta presente: o
disciplinamento do exercicio das fungbes publicas, das licitagbes e contratos
administrativos, da utilizacdo de bens e servigos publicos; a regulamentacdo das
atividades de policia administrativa nas areas de seguranca, higiene, disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas, meio ambiente,
transito etc.; a regulamentacao do setor energético, de transporte telecomunicacgdes,
do terceiro setor etc; por fim, na tutela da moralidade administrativa e no combate a
corrupcédo, com especial destaque para a lei de improbidade administrativa (Oliveira e
Grotti, 2020, p. 88) .

A definicdo do direito administrativo sancionador relaciona-se intrinsicamente
com o proprio conceito de san¢éo administrativa. Nesse sentido, mostra-se pertinente
a conceituacao apresentada por Fabio Osorio (2023) devido a sua amplitude,
especialmente por ndo limitar a sancdo administrativa ao seu ambito subjetivo de
aplicacdo e reconhecer a possibilidade de sua imposicdo também pelo Poder
Judiciério. O ndo atrelamento da sancdo administrativa a relagbes especiais de
sujeicdo, se coaduna melhor com a insercao do regime de improbidade administrativa
nesse ramo - como escolheu expressamente o legislador ao editar a Lei n. 14.230/21.

Em suas palavras a sangé&o administrativa consistiria:

[...] em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e
potencialmente pro futuro, imposto pela Administragdo Publica,
materialmente considerada, pelo Judiciario ou por corporacdes de direito
publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou
juridica, sujeitos ou ndo a especiais rela¢des de sujei¢cdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma
finalidade repressora ou disciplinar, no &mbito de aplicacdo formal e material
do Direito Administrativo.

Outro ponto de importancia crucial para entendimento do DAS é sua intima

relagcdo com o direito penal. Osorio (2023) chega mesmo a afirmar que formular uma
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teoria sobre esse ramo juridico equivale a analisar a complexa relacdo fronteirica entre
o direito administrativo e a seara criminal. Faz parte da analise desse entrelacamento
0 debate acerca da existéncia de distin¢cao entre os ilicitos penais e administrativos, a
teoria de um ius puniendi Unico e a incidéncia de principios garantistas comuns, temas
gue integram o plano de fundo do debate acerca da retroatividade das alteracdes

promovidas pela Lei n. 14.230/21 e que, portanto, merecem atencéo nesse trabalho.

3.2 O DAS E O DIREITO PENAL

O desenvolvimento do direito administrativo sancionador esta umbilicalmente
ligado ao direito penal. Cristina Krussewski (2010, p. 128) apregoa que a utilizacéo do
direito administrativo como instrumento de sancdo aumentou na sociedade pos-
industrial como uma resposta ao anseio social por uma maior punicdo de
comportamentos desviantes, ao tempo em que se buscou preservar o principio da
subsidiariedade e da intervencdo minima, tipicos do direito penal iluminista.

Nesse movimento, foi especialmente apos a Segunda Guerra Mundial, em
paises europeus, que a relacdo entre o direito administrativo sancionador e o direito
penal se tornou ainda mais entrelagada ante a tipificacéo de ilicitos mais gravosos e
expansivos que as sancfes administrativas até entao existentes, e, a0 mesmo tempo,
um pouco menores que as sangdes penais, por ndo implicarem a pena privativa de
liberdade (Medeiros, 2017, p. 28).

Essa evolucéo historica justifica o porqué do DAS ser compreendido como um
meio de substituicdo ou complementagcao do sistema punitivo encarnado no direito
penal, o que traz consigo o esfor¢co de integracdo e harmonizacdo desses regimes
para melhor coordenacdo da atividade punitiva estatal (Oliveira, 2020, p. 89). O
avanco do direito administrativo sancionador justificou, especialmente na Espanha,
apos a ditadura franquista, a transposi¢ao de garantias tipicamente penais, atendendo
a preocupacao de oferecer um regime mais protetivo ao acusado (Medeiros, 2017, p.
30). Posteriormente, também na Espanha, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
flexibilizar essas mesmas garantias propostas, na busca de adaptar os principios
tipicamente penais a realidade administrativa sancionatéria (Krussewski, 2010, p.
135).

No Brasil, além da heranca histérica e influéncia dos movimentos europeus, 0

direito administrativo sancionador também passou a receber influéncia do
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pragmatismo, o qual pretende ultrapassar a mera preocupacdo com as garantias
individuais dos administrados para valorizar com maior rigor a exigéncia de eficiéncia
dos mecanismos de san¢ao como instrumentos de concretizacao do interesse publico
tutelado pela administragdo. Esse movimento, de inspiragéao no direito estadunidense,
se caracteriza pela fundamentagdo da sancdo administrativa ndo nos individuos ou
nos principios éticos, mas nos objetivos e resultados esperados no ambito da
Administracdo Publica, tornando a eficiéncia o ponto central no desenvolvimento do
esquema sancionatorio. Com isso ndo se quer dizer que os principios normalmente
aplicados no Direito Penal ndo possam incidir no ramo administrativo, mas sim que
eles ndo devem ser os protagonistas (Rahim e Mascarenhas, 2022, p. 99). Ademais,
esse regime juridico passou a ser palco do fenébmeno de combate a corrup¢éo, no
gual ganha especial relevo a lei de Improbidade administrativa (Oliveira e Grotti, 2020,
p. 92)

Outra causa apontada para o aumento do poder sancionatério da
Administracdo Publica é o sentimento de frustracdo com os resultados alcancados no
ambito penal na tutela de alguns bens juridicos, criando uma sensacao de impunidade
qgue reflete no desenvolvimento de estratégias alternativas no ambito civel e
administrativo. Esse fendbmeno, em verdade, se insere dentro de um contexto maior
de crise de identidade do préprio direito punitivo que oscila entre a “penalizacéo” e
“administrativizacdo” de condutas (Medeiros, 2017, p. 20).

Essa trajetéria do direito penal e administrativo explica, em parte, o debate
doutrindrio ainda atual sobre a unicidade do poder punitivo estatal e transposicao total
ou limitada dos contornos penais ao direito administrativo sancionador (Medeiros,
2017, p. 33). O direito penal e o DAS seriam apenas manifestacdes do ius puniendi
estatal que é Unico. Essa visao defendida por grande parte da doutrina deriva da
compreensao de que inexiste uma diferenca ontolégica entre os ilicitos e sancdes
administrativas e penais (Puccetti, 2010, p. 11).

A doutrina de auséncia de diferenca substancial entres os ilicitos € presente ha
bastante tempo no cenario nacional. Ja o celebrado penalista Nelson Hungria (1945)
propugnava inexistir diferenca ontologica entre o ilicito penal e administrativo, de
modo que o enquadramento de uma conduta tipica em um dos regimes depende
apenas de critério de conveniéncia do Estado. Afirma o autor que a ilicitude juridica é
uma sO e que a Unica diferenca passivel de reconhecimento € o da gravidade ou

imoralidade da conduta. A mesma concluséo se aplica as sanc¢oes juridicas, sem que
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se possa tracar nenhuma diferenciacdo substancial entre as penas impostas no
ambito administrativo e penal.

Do mesmo modo, o administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p.
871) assinala que a natureza administrativa da infragdo se determina unicamente pela
competéncia da autoridade que a impde, sem que se reconheca a existéncia de
diferenca substancial entre as infrac6es administrativas e as penais a nao ser, Unica
e exclusivamente, a autoridade competente para sua aplicacéo.

Na mesma linha, Emerson Garcia e Rodrigo Pacheco Alves (2014, p. 352) € da
opinido de que o poder sancionatério estatal constitui um alicerce comum do qual
saem diferentes san¢ces com as peculiaridades préprias do ramo em que se encontra,
ndo se podendo falar de uma distincdo substancial entre sancfes penais e
administrativas.

De modo geral, na corrente administrativista prevalece a nocado de que a
distincdo entre os dois tipos de ilicito € meramente formal e decorre apenas da escolha
legislativa no enquadramento do regime juridico. Ja para os penalistas, a
diferenciagdo acaba sendo colocada no ambito quantitativo, atinente a escala de
gravidade da conduta tipica, com alguns doutrinadores também defendendo uma
diferenca na prépria natureza do ilicito (Medeiros, 2017, p. 40).

Tanto o critério quantitativo, o qual se propde a diferenciar os ilicitos penais e
administrativos pela gravidade das sanc¢des previstas, como o critério formal, que faz
repousar no regime juridico fixado pelo legislador o Unico fator diferencial, pressupdem
a auséncia de diferenca ontoldgica (Krussewski, 2010, p. 125).

A prevaléncia, em grande parte da doutrina, da ideia de que o enquadramento
da conduta como ilicito administrativo ou penal depende unicamente de uma opg¢ao
legislativa, muitas vezes motivada por uma politica criminal construida a partir de
anseios populares imediatos ou interesses de uma classe dominante, produz a
preocupacdo com sistema de garantias do acusado. Ora, como pondera Capez (2015,
p. 193), ndo faz sentido que, por mera opcéo legislativa, o cidadao possa ser privado
das garantias construidas historicamente em face do arbitrio estatal na seara do
direito penal, especialmente quando se pensa em determinados diplomas que,
embora categorizados como extrapenais, possuem sancdes impostas que implicam
em aflicdo de altissima gravidade aos direitos individuais.

E por razdes como essa que, especialmente entre os defensores do ius

puniendi Unico, ganhou forca a ideia de que o exercicio do poder punitivo,
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independentemente do regime escolhido, deve se submeter as garantias previstas no
texto constitucional, mesmo as nao dispostas expressamente. Esse cenario no qual a
construcdo tedrica do direito administrativo sancionador acaba por importar grande
parte de suas fundamentac¢des do direito penal cria a sensacdo de que esse sistema
“avanca no escuro, fadado a um regime juridico pouco claro, pouco previsivel e
carente de balizas que o guiem” (Medeiros, 2017, p. 34).

Reconhecendo a grande forca que o discurso de transposi¢cao das garantias do
direito penal ao direito administrativo sancionador possuiu no Brasil, Alice Voronoff de
Medeiros (2017, p. 249) defende um redirecionamento na construcao tedrica desse
ramo no cenario nacional, para que o discurso juridico seja construido a partir do
direito administrativo e ndo emprestado do direito penal. Sua proposta € que a
consideracao dos elementos finalistico, operacional, instrumental e funcional do direito
administrativo sancionador sirvam como guia de reflexao nas mais diversas etapas de
sua construcédo e aplicacdo. Quanto a esses elementos a jurista reconhece uma
diferenciacdo entre o direito penal e administrativo, em apertada sintese, porque o
sancionamento deste tem carater eminentemente prospectivo e conformativo aos
objetivos publicos, enquanto aquele seria marcado por uma visdo retrospectiva
atrelada a um juizo de condenacdo moral.

Em suatese, Alice Vonoroff de Medeiros (2017, p. 248) propde uma perspectiva
diferente da doutrina tradicional ao defender que a natureza administrativa da sancao
ndo deve ser definida tomando como base apenas o regime juridico (critério formal),
mas sim pelas caracteristicas e finalidades que a circundam. A autora acentua o
carater instrumental da sancao para o alcance de objetivos de interesse publico, o que
incrementa a preocupacdo com a eficacia e efetividade dessas penas, embora
pondere que esse pragmatismo deve ser conciliado com as garantias constitucionais

dos administrados. Em suas proprias palavras:

O discurso de justificacdo, interpretacéo e aplicagdo proposto na tese busca
contribuir para essa resposta. N&o pela transposi¢é@o de principios e garantias
penais a seara administrativa, mas a partir de um modelo tedrico sensivel as
particularidades do direito administrativo sancionador e de suas ferramentas.
A comunicacao continua e dinamica que se estabelece entre esses ramos do
direito é um fato, mas n&o permite afirmar que seus institutos sejam fungiveis.
Ha vocacbes e papeis distintos em cada caso. Aspectos finalisticos e
funcionais préprios que precisam ser valorados, em busca de consisténcia e
coeréncia.
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Denota-se, assim, que surge no cenario nacional uma nova tentativa de
interpretacdo da potestade sancionatéria administrativa a partir da légica prépria do
direito administrativo, especialmente pela preocupacdo com a tutela do interesse
publico. Assim, sem negar a proximidade desse ramo com o direito penal, afirma-se
gue os sistemas possuem logica-operativa prépria, 0 que tem consequéncias
importantes na incidéncia dos principios transmissores de garantias aos acusados.
Por essa teoria, ndo se pode promover a transposicdo automatica dos principios
penais ao direito administrativo sancionador.

As consideracgfes feitas até agora abrangem o DAS em sua generalidade.
Como dito anteriormente esse ramo punitivo congrega tipos de sancdes de gravidades
e motivacGes bem distintas entre si: desde uma multa aplicada no exercicio do poder
de policia administrativo até as gravosas sancdes da improbidade administrativa.
Entretanto, é precisamente no campo da improbidade administrativa que a doutrina
enxerga uma proximidade ainda maior com o direito penal e manifesta sua
preocupacado com as garantias dos acusados. Por essa razao, passa-se a discorrer

sobre a relacao entre o regime de improbidade e esse ramo juridico.

3.3 O DAS E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Inicialmente, pondera-se que ja muito antes do § 4°, art. 1°, LIA, passar a dispor
que “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador”, se difundia doutrinaria e
jurisprudencialmente que os ilicitos previstos na Lei n. 8.429/1992 integravam o direito
administrativo sancionador. Fabio Medina Osoério (2022), grande expoente na
teorizacdo do regime de improbidade e do DAS, repete, a0 menos desde o0 ano de
1999, a licdo de que o ilicito da improbidade administrativa, cuja origem remonta ao
mandamento constitucional, possui nhatureza administrativa, assim como suas
sancoes.

Em pesquisa realizada acerca do desenvolvimento do direito penal e do direito
administrativo sancionador no Brasil como uma possivel realizacdo material, ainda
gue fragmentéria, do Direito de Intervencdo proposto por Hassemer, Ana Carolina
Carlos de Oliveira (2012, p. 190) escolhe precisamente a lei de improbidade

administrativa como objeto de anélise de seu estudo, por considera-la como
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importante manifestagédo do DAS, especialmente ante gravidade das sanc¢des nelas
previstas.

José Roberto Pimenta Oliveira e Dinora Adelaide Musetti Grotti (2022) também
esclarecem a imperiosidade de se reconhecer a insercdo do microssistema de
improbidade administrativa no ambito do direito administrativo sancionador, enquanto
instrumento de responsabilizacdo pessoal dos individuos, ainda que o polo passivo

da acao nao seja integrado por um agente da Administracdo Publica:

Tratando-se de responsabilizacéo pessoal de agentes publicos e terceiros, é
imperioso reconhecer a natureza de normas de Direito Administrativo a reger
a potestade punitiva, o que fundamenta sua correta insercdo no bojo do
Direito Administrativo Sancionador, que, na contemporaneidade, vai
encontrar limites intransponiveis na jurisdicdo penal, e ndo mais na Orbita
subjetiva de 6rgdos e entidades da Administragdo Publica. Mesmo quando
na cena infracional ndo houver a presenca de agente publico, havera uma
relacdo juridico-administrativa que justificara a submissé@o de terceiros ao
modelo sancionador, por equiparagéo.

Essa correlacéo entre os atos de improbidade administrativa e 0 DAS também
se assentou ha muito na jurisprudéncia dos tribunais superiores, acolhendo o
desenvolvimento doutrinario relativamente recente que se fazia no cenéario juridico

brasileiro. Nesse sentido, pode ser referenciado julgado do STJ (2008):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. ATO DE
IMPROBIDADE. APLICAQAO DAS SANQOES IMPOSTAS PELA LEI N.°
8.429/92. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E
TIPICIDADE.

1. O direito administrativo sancionador esta adstrito aos principios da
legalidade e da tipicidade, como consectarios das garantias constitucionais
(Fabio Medina Osério in Direito Administrativo Sancionador, RT, 2000).

2. A luz dos referidos canones, ressalvadas as hipéteses de aplicacéo
subsidiaria textual de leis, a sancdo prevista em determinado ordenamento &
inaplicavel a outra hipdtese de incidéncia, por isso que inacumulaveis as
sancbes da acdo popular com as da acdo por ato de improbidade
administrativa, mercé da distingdo entre a legitimidade ad causam para
ambas e o procedimento, fato que inviabiliza, inclusive, a cumulagéo de
pedidos. Precedente da Corte: REsp 704570/SP, Rel. Ministro Francisco
Falcéo, Rel. p/ Acorddo Ministro Luiz Fux, DJ 04.06.2007.

3. A analogia na seara sancionatéria encerra integracdo da lei in malam
partem, além de promiscuir a coexisténcia das leis especiais, com seus
respectivos tipos e sanc¢des 4. Recurso especial desprovido.

O enquadramento da Lei n. 8.429/92 no direito administrativo sancionador pelo
Supremo Tribunal Federal também é anterior a discussdo do Tema de Repercussao
Geral de n. 1.199. J4 em 2014, essa correlacédo havia sido feita em voto pronunciado

pelo entdo Ministro Teori Zavascki no julgamento da Pet 3.240-AgR. Também no inicio
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do ano de 2021, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, se consignou esse
pertencimento, em caso no qual se discutia a dependéncia entre a acdo penal e de

improbidade e a vedacao ao bis in idem, assim ementado (STF, 2021):

Reclamacéo constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. Acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar,
em sede de reclamacgdo, um cotejo analitico entre acervos probatérios de
procedimentos distintos. Caracterizada a relagao de aderéncia tematica entre
a decisdo reclamada e a decisdo precedente. 4. Identidade entre os acervos
fatico-probatérios da acédo de improbidade e da acao penal trancada pelo STF
nos autos do HC 158.319/SP. 5. Negativa de autoria como razéo
determinante do trancamento do processo penal. Obstaculo ao
reconhecimento da autoria na agéo civil de improbidade. Independéncia
mitigada entre diferentes esferas sancionadoras. Vedagéo ao bis in idem. 6.
Liminar confirmada. Reclamacao procedente. Determinado o trancamento da
acao civil publica de improbidade em relagdo ao reclamante, com sua
exclusdo do polo passivo. Desconstituicdo definitiva da ordem de
indisponibilidade de bens.

Quanto a forte identidade do regime de improbidade administrativa com o
direito penal e 0 seu carater eminentemente repressivo, 0 ex-Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Teori Zavascki (2005, p. 92) destaca que, diferente da agao civil
publica ou da a¢do popular, a agdo de improbidade supera a mera busca pela tutela
do direito a um governo probo para ter como finalidade a aplicacdo de sancdes. Para
0 jurista, € justamente o carater dessas sancdes que faz com que o regime de
improbidade administrativa componha o ius puniendi estatal junto com a seara penal.
Para ele, existe uma grande proximidade com o ambito penal seja quanto a finalidade
pedagdgica e intimidatéria seja quanto ao seu conteudo, destacando que “a perda de
bens, a suspensdo de direitos e a multa sdo penas que tém, do ponto de vista
substancial, absoluta identidade com as decorrentes de ilicitos penais, conforme se
pode ver do art. 5.2, XLVI, da Constituicdo” (Zavascki, p. 96).

Essa reconhecida repressividade do regime de improbidade fez com que Teori
Zavascki (2005, p. 97) se filiasse a corrente que defende a aplicacdo dos principios
garantistas do direito penal ao direito administrativo sancionador. O autor chega a
elencar, de modo ndo exaustivo, alguns desse principios comuns, e alerta para a
grave incongruéncia que seria reconhecer ao acusado de cometer ilicito penal, cuja
pena pode ser uma simples multa pecunidria, certas garantias, e ndo as aplicar
também no processo de improbidade, que atrai sancdes muito mais severas como a

perda da funcéo publica e suspensao dos direitos politicos:
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Ora, é justamente essa identidade substancial das penas que d& suporte a
doutrina da unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi) do Estado, cuja
principal consequéncia “é a aplicagédo de principios comuns ao direito penal
e ao direito administrativo sancionador, reforcando-se, nesse passo, as
garantias individuais”. Realmente, ndo parece ldgico, do ponto de vista dos
direitos fundamentais e dos postulados da dignidade da pessoa humana, que
se invista 0 acusado das mais amplas garantias até mesmo quando deva
responder por infracdo penal que produz simples pena de multa pecuniaria e
se lhe neguem garantias semelhantes quando a infragcdo, conquanto
administrativa, pode resultar em pena muito mais severa, como a perda de
funcado publica ou a suspenséo de direitos politicos. Por isso, embora néo se
possa tragar uma absoluta unidade de regime juridico, ndo ha duvida que
alguns principios sdo comuns a qualquer sistema sancionatério, seja nos
ilicitos penais, seja nos administrativos, entre eles o da legalidade, o da
tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, o do non bis in idem, o da
presuncao de inocéncia e o da individualizacdo da pena, aqui enfatizados
pela importancia que tém para a adequada compreensdo da Lei de
Improbidade Administrativa.

Nesse mesmo sentido, Gilmar Mendes (2022, p. 41) alerta que o simples fato
de a pena privativa de liberdade ndo constar no rol das san¢des do sistema de
improbidade ndo exime a cautela devida tanto pelo autor da acdo como pelo julgador,
especialmente quando se leva em consideracdo a gravidade das outras penas
previstas e, ainda, que 0 mero ajuizamento da demanda ja € gravoso ao acusado ante
a forte carga negativa que essa agao possui perante a sociedade civil. Ainda mais, o
Ministro destaca que a acdo de improbidade é frequentemente utilizada como meio
de perseguicdo dos agentes politicos em situacdes que banalizam o proprio conceito
do agir improbo.

Também para Capez (2015, p. 201), o regime de improbidade administrativa
previsto na Lei n. 8.429/92 € o exemplo perfeito de norma alocada fora do direito penal
— nesse caso por forca da propria diretriz constitucional do art. 37, 84°, CRFB/88 -,
mas que traz em seu “bojo densas restricbes e pesados 6nus ao cidadao, cerceando
direitos civis, eleitorais, patrimoniais do jurisdicionado”. Para citar um exemplo, Capez
(2015, p. 202) pontua que as consequéncias previstas nos arts. 9° e 10 da Lei n.
8.429/92, em comparativo com o correspondente crime de peculato tipificado no art.
312 do Cadigo Penal, podem ser bem mais drasticas. ISso porgue a pena minima para
0 peculato € de 2 anos de reclusdo, o que autoriza ao réu beneficios como a
suspensao condicional da pena (art. 77, CP) ou a sua substituicdo por pena restritiva
de direitos (art. 44, CP), afastando a restricdo de liberdade considerada tipica do
direito penal; enquanto isso, nos termos do art. 12. LIA, a mesma conduta no sistema
de improbidade pode acarretar a perda da funcéo publica, a suspensao dos direitos

politicos, pagamento de multa civil etc.
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Precisamente por causa da gravidade das medidas impostas nesse regime,
Fernando Capez (2015, p. 2018) defende que as garantias individuais, tdo explicitadas
no direito penal, devem incidir no regime de tutela de probidade administrativa,
independentemente da natureza que lhe € conferida pelo intérprete ou legislador, ja
gue se faz presente, de todo modo, a gravidade e forte carater intimidatério das
sancoes:

Dessa feita, independentemente da natureza das sangdes previstas na Lei
de Improbidade Administrativa, o fato é que referido diploma legal traz uma
forte carga intimidatéria na previsao de suas sangdes, ndo havendo como
afastar certas garantias individuais, certos principios que informam o direito

punitivo, de modo a impedir as imputagdes arbitrarias, bem como as penas
excessivas.

Enfim, se a pena privativa de liberdade é tipica e exclusiva do direito penal, ndo
0 sdo as demais sancdes, de modo que todas as consequéncias previstas na lei para
0 cometimento do ato improbo — ressarcimento de danos, perda de cargo publico ou
mandato, multa, suspenséo dos direitos politicos, proibicdo de exercer alguns direitos
— também podem ser aplicadas em uma acéo penal (Neisser, 2018, p. 259), fato que
demonstra a proximidade entre esses dois regimes juridicos.

Desse modo, apos conclusdo pelo pertencimento da improbidade
administrativa ao direito administrativo sancionador — seja por determinacéo da Lei n.
14.230/21 ou pelo posicionamento doutrinario e jurisprudencial -, e da proximidade
desse sistema de tutela da probidade com o direito penal especialmente pela
gravidade das sancdes impostas, passa-se a apontar qual o posicionamento da

doutrina acerca dos principios incidentes nessa seara juridica.

3.4 OS PRINCIPIOS DO DAS

Da propria discusséo acerca do conteudo do direito administrativo sancionador
surge a necessidade de apontar quais 0s principios juridicos norteadores desse ramo
do direito. No ambito da improbidade, a questdo ganha ainda mais relevancia com a
disposicéo legal inserida pela Lei n. 14.230/21 no sentido de que “Aplicam-se ao
sistema da improbidade disciplinado nesta Lei 0s principios constitucionais do direito
administrativo sancionador” (art. 1°, 84°, LIA).

Se no ambito do direito administrativo o artigo 37, caput, da Constituicdo

Federal enumerou expressamente 0s principios da legalidade, impessoalidade,
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moralidade, publicidade e eficiéncia, e a doutrina apregoa o ja consolidado principio
da supremacia do interesse publico, 0 mesmo nao ocorre quanto ao direito
administrativo sancionador. A prépria Lei n. 14.230/21 n&o elencou nenhum dos
principios que supostamente integrariam esse ramo do direito, nem se pode definir
guais seriam eles sem o auxilio doutrinario e jurisprudencial.

No ambito doutrinério, quando se propde a discutir a principiologia do direito
administrativo sancionador, o que prevalece é o discurso de transposicdo das
garantias constitucionais costumeiramente inseridas no direito penal. E comum na
doutrina o posicionamento, de que “encontra-se no direito sancionador, seja
administrativo ou penal, um nlcleo comum de garantias que € extraido diretamente
da propria Constituicdo Federal” (Goncgalves e Grilo, 2021, p. 473).

Isso n&o quer dizer que a doutrina defenda que haja uma identidade absoluta
entre a seara penal e esse ramo administrativo, porém se reconhece o
compartilhamento de um nucleo principiolégico incidente em todas as formas de
exercicio do poder punitivo pelo Estado (Moreira Neto e Garcia, 2012, p. 3). Em
verdade, as divergéncias doutrinais dizem respeito a0 menor ou maior grau que se
confere a essa identidade ndo absoluta; a relevancia dessa comunicacdo para a
construcdo tedrica desse tema; e as consequéncias dessa relagdo, especialmente
guanto a incidéncia dos principios que conferem garantia aos acusados.

Ha variacdo entre os principios propostos pelos doutrinadores. Entretanto,
pode-se afirmar que é comum o entendimento de que 0S processos punitivos
integrantes do direito administrativo sancionador se sujeitam principios da legalidade,
da tipicidade, da individualizacdo da pena e da presuncdo de inocéncia (Zavascki,
2005, p. 94).

Fabio Medina Osorio (2016, p. 94) apresenta a seguinte lista de principios:

[...] aos direitos e garantias fundamentais assegurados aos acusados em
geral e aos principios e regras do Direito Administrativo Sancionador. Refiro-
me, mais concretamente, aos principios da legalidade, culpabilidade,
tipicidade, especialidade, subsidiariedade, alternatividade, consuncéo,
proporcionalidade, isonomia, razoabilidade, contraditério, ampla defesa,
individualizacéo da pena e presuncéo de inocéncia, além do devido processo
legal.

Por sua vez, José Roberto Pimenta Oliveira e Dinora Adelaide Musetti Grotti
(2020, p. 122) dividem os principios em materiais e processuais, elencando-os da

seguinte forma:



35

Direitos e garantias constitucionais individuais que merecem atencao
cuidadosa no Direito Administrativo Sancionador podem ser catalogados e
classificados como principios materiais e processuais. Sao materiais, vez que
incidem diretamente na relacdo juridico-administrativa sancionadora:
legalidade, tipicidade, irretroatividade de norma mais prejudicial, imputacéo
adequada, pessoalidade, proporcionalidade, prescritibilidade e non bis in
idem. S&o principios processuais, vez que incidem na relacéo juridico- -
processual administrativa que objetiva a producdo do ato administrativo
sancionador: devido processo legal, imparcialidade, contraditério, ampla
defesa, presuncdo de inocéncia, garantia da nao-auto-responsabilizagéo,
inadmissibilidade de provas ilicitas, recorribilidade, definicdo, a priori, da
competéncia administrativa sancionadora, motivacédo e duracéo razoavel do
processo.

E oportuno destacar que a enumeracgdo principioldgica desses autores nao
pretendia ser exaustiva. Prova disso € que José Oliveira e Dinora Grotti (2022),
incluiram posteriormente o principio da eficiéncia e a retroatividade da norma mais
favoravel — desde que em conformidade com a lei -, como principios materiais do
direito administrativo sancionador. Do mesmo modo, Fabio Medina Osdrio (2022),
embora ndo tenha enumerado expressamente a retroatividade da norma mais
benéfica, posteriormente defendeu a sua incidéncia nesse ramo do direito como
determinacao do artigo 9° do Pacto de Sao José da Costa Rica.

E precisamente o debate acerca da incidéncia ou ndo do principio da
retroatividade da norma mais benéfica ao acusado no ambito do direito administrativo
sancionador que merece especial atencdo nesse trabalho, por ser a celeuma que
motivou a fixacdo do Tema 1.199/STF, razdo pela qual se |he dedica capitulo

especifico.
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4 O PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA

O objeto do Tema 1.199/STF consistiu na definicdo da (ir)retroatividade das
alteragc6es promovidas pela Lei n. 14.230/21 quanto a exigéncia do dolo especifico e
a instituicdo da modalidade intercorrente. A discusséo mereceu a aten¢ao do Supremo
Tribunal Federal, dentre outras razdes, pelas mudancas representarem um beneficio
aos demandados em acdo de improbidade administrativa e pela prépria Lei n.
14.230/21 apregoar que se aplicariam ao sistema de improbidade os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador (84°, art. 1°, LIA). Desse modo,
era de suma importancia responder ao guestionamento se o principio da retroatividade
da norma mais benéfica estaria incluso entre os principios integrantes do DAS.

Em razao disso, neste capitulo se pretende apresentar algumas consideracdes
acerca da retroatividade normativa no ordenamento juridico brasileiro, depois, mais
especificamente no direito penal, para, por fim, apresentar uma pequena amostragem
de como a doutrina e a jurisprudéncia se posicionavam sobre a aplicacdo da
retroatividade in bonam partem ao Direito Administrativo Sancionador e as alteracdes

promovidas pela Lei n. 14.230/21.

4.1 A RETROATIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A discusséo acerca da retroatividade das normas juridicas se insere dentro do
debate maior sobre a aplicagao da lei no tempo. Como bem apregoam Paulo Branco
e Gilmar Mendes (2024, p. 352), é fato que “o direito, por natureza, deve existir para
disciplinar o futuro, jamais o passado, ndo sendo razoavel entender que normas
construidas a posteriori possam dar definices e consequéncias novas a eventos ja
ocorridos no mundo fenoménico”. Entretanto, a complexidade da vivéncia social traz
situacdes que se recusam a se submeter integralmente a esse postulado. Isso ocorre,
por exemplo, quando uma lei é substituida por outra com novas determinacdes e ainda
estdo pendentes situacdes juridicas iniciadas antes do advento da lei modificadora,
mas que ainda ndo produziram todos os seus efeitos na orbita juridica (Pereira, 2024,
p.118).

Essa situacdo encarna o conflito entre a lei do progresso social e o principio da
seguranca e estabilidade social. De um lado o sistema juridico precisa se reformular

e se acomodar as novas situacdes e valoracbes sociais, enquanto, de outro, é
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imperioso respeitar as relagdes juridicas ja desenvolvidas e garantir a paz social
necessaria na vivéncia em comunidade. E desse embate que surgem as teorizacdes
e solugdes adotadas para conciliar esses dois principios e regular a sucessao das leis
no tempo com suas peculiaridades (Pereira, 2024, p. 118).

O ponto de partida para a definicdo da problematica do direito intertemporal
costuma ser o principio da irretroatividade normativa, uma vez que é tipico da norma
disciplinar o que deve ocorrer no futuro, além de que a retroatividade tende a violentar
a estabilidade e previsibilidade dos direitos (Pereira, 2024, 121). E inclusive para a
protecdo desses valores que a Constituicdo patria dispde que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI, CRFB/88).

A definicdo desses institutos é feita em sede infraconstitucional na Lei de
Introducao as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42), a qual define ato
juridico perfeito como o ato “ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou” (§1°, art. 6°); direito adquirido como o aquele que “o seu titular, ou alguém
por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo,
ou condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (82°, art. 6°); e a coisa
julgada como “a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso” (§3°, art. 6°).

A disposicao do nosso sistema juridico-constitucional filia-se a escola da teoria
subjetiva, que enxerga o problema da aplicacdo das leis no tempo sob a ética dos
direitos subjetivos individuais. Como destacam Paulo Branco e Gilmar Mendes (2024,
p. 356), embora os conceitos de ato juridico perfeito e coisa julgada possam ser
considerados integrantes do instituto do direito adquirido, a triparticdo conceitual serve
para explicitar com maior rigor as situacfes que atraem as discussdes tipicas do
direito intertemporal.

Entretanto, ao contrario do que se poderia concluir em uma leitura apressada
do art. 5°, XXXVI, CRFB/88, o ordenamento juridico-constitucional brasileiro néo fixou
0 principio da irretroatividade como postulado absoluto e incondicional. Como ja foi
sedimentado na jurisprudéncia de nossa Corte Constitucional, a irretroatividade
apenas incide na atividade estatal para inibir situacées que configurem restricao
gravosa “(a) ao ‘"status libertatis" da pessoa (CF, art. 5. XL), (b) ao "status
subjectionais" do contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, Ill, "a") e (¢c) a
seguranca juridica no dominio das relacdes sociais (CF, art. 5., XXXVI)” (STF, 1993).

Em sede doutrinaria, Mario Luiz Delgado (2014, p. 430) vai mais além para

reconhecer a possibilidade de excepcionar a garantia do inciso XXXVI do art. 5°,
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CRFB/88, no ambito civel, aos casos em que se reconheca a existéncia de um
principio de maior peso — especialmente a justica -, cuja aplicacdo da retroatividade
nao abale a confianca na ordem juridica e seja mais benéfica a sociedade como um
todo, o que ele denomina de retroatividade justa. Esse pensamento pode ser
correlacionado as consideragfes de Paulo Branco e Gilmar Mendes (2024, p. 397)
acerca da insuficiéncia da doutrina do direito adquirido, ao apregoar que a defesa das
pretensdes subjetivas € melhor oferecida pelo proprio direito a que se pretende
resguardar, e, ainda, que essa insuficiéncia tem feito com que a ordem constitucional
se valha de outro principio mais abrangente ao lidar com as situa¢cfes-problemas: o
principio da seguranca juridica. Da consideracdo dessas duas doutrinas, € possivel
concluir que a mera invocacdo ao direito adquirido ndo se mostra suficiente para
resolver as questdes de direito intertemporal de modo satisfatério, exigindo-se, ao
menos, sua ponderagdo com outros valores constitucionalmente protegidos.

Desse modo, tem-se que, embora a irretroatividade normativa seja importante
no ordenamento juridico nacional, a retroatividade também é fenbmeno integrante
dessa mesma ordem. Em determinados casos, na verdade, a retroatividade néo é
apenas possivel, mas ordenada, como ocorre na seara penal quanto as normas que

trazem beneficios ao réu, como se passa a expor.

4.2 A RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA NO DIREITO PENAL

No ambito penal, a Constituicdo Federal ndo se limitou a apregoar a
irretroatividade normativa, impondo também o comando da retroatividade in bonam
partem. Nesse sentido, dispde o art. 5°, XL, CRFB/88 que “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”.

A retroatividade das normas mais benéficas ao réu também encontra previséo

infraconstitucional, dispondo o art. 2° do Decreto Lei n° 2.848/40 que:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucéo e os efeitos penais
da sentenca condenatéria. (Redacgdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria
transitada em julgado. (Redac¢&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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A retroatividade da lei mais benéfica ao acusado € definida por Guilherme Nucci
(2015, p. 139) como a:

[...] possibilidade de conferir efeitos presentes a fatos ocorridos no passado,
modificando, se preciso for, situacdes juridicas ja consolidadas, sob a égide
de lei diversa. Essa retroacdo da norma, provocadora de inovacdes no
cenario penal, somente pode ocorrer quando auxiliar, proteger e melhorar a
situacdo do réu ou sentenciado.

O referido doutrinador ainda esclarece que o principio da retroatividade in
bonam partem incide sobre qualquer norma, incluindo as de natureza processual
penal, cuja aplicacdo atraia como consequéncia a extincdo da punibilidade do réu,
pois relaciona-se diretamente com o interesse punitivo estatal. (Nucci, 2015, p. 157).

Grande parte da doutrina penalista classifica o principio da retroatividade da lei
penal benéfica como uma excecdo a garantia de irretroatividade normativa, o que,
para Vinicius de Toledo Piza Peluso (2012, p. 36) ndo é o tratamento mais adequado
da matéria, especialmente pela diferenca de fundamentacéo entre os dois principios.
Leciona o0 autor que a previsao de irretroatividade se desenvolve historicamente
atrelada a limitag&o do arbitrio estatal, enquanto a retroatividade in mellius encontrou
amparo em razdes ligadas aos fundamentos e fins das penas.

Em verdade, a retroatividade mais benéfica ao réu nunca encontrou um
fundamento Unico. Em apertada sintese, Peluso (2012) divide as fundamentacdes
empregadas para sua justificacdo em axiologicas e juridicas. Os fundamentos
axiologicos seriam o principio humanitario, o principio da justica e o principio da
igualdade, relacionados a ideia de benevoléncia do Estado e de que nao seria justo
manter um tratamento desigual entre os individuos que agiram de modo semelhante,
embora em um tempo diferente. Por sua vez, os fundamentos juridicos podem se
subdividir nos principios da prevencéao geral, da culpa e da legalidade penal, de modo
gue seria incongruente a manutencao de determinada situacao juridica mais gravosa
gue sofreu uma nova revalorizacao, seja isso para fins intimidatérios, para afericdo da
culpa ou ainda considerando a necessidade de limitacdo do poder estatal.

Todos os fundamentos utilizados por diferentes autores ao longo da historia
podem ser objeto de critica em um determinado aspecto, o que ndo tem o condao de
os invalidar totalmente. De todo modo, desponta como interessante o fundamento
apresentado pelo proprio Peluso (2012, p. 42) para justificar a incidéncia da

retroatividade in bonam partem especialmente por preocupar-se em ampara-lo
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constitucionalmente: a proibicdo de excesso ou proporcionalidade lato sensu seria a
justificativa constitucional da retroatividade mais benéfica.

Define Peluso (2012, p. 45) que o principio da proibicdo de excesso seria
constituido por trés elementos: a) aptidao; b) necessidade; c) proporcionalidade stricto
sensu. Por aptiddo se aufere se 0 meio escolhido € apto para alcancar a finalidade
almejada; por necessidade se indaga se a medida adotada € a que causa menos
prejuizo aos direitos fundamentais dos cidadaos; ja por proporcionalidade stricto
sensu se pondera as vantagens e desvantagens do meio em relacdo ao objetivo
orientador.

Para Peluso (2012, p. 46) esse principio é garantia intrinsicamente ligada a
nocdo de Estado Democratico de Direito e deve orientar todo o exercicio do ius
puniendi estatal, inclusive na disposicdo da retroatividade mais benéfica. A
proporcionalidade exige a retroatividade na medida em que, por nova valoragéo
juridica, a aplicagcdo da norma penal anterior revela-se desarrazoada. Em outras

palavras:

Dai que na pratica podera ocorrer — e geralmente ocorre — que determinada
norma seja desproporcional ao ser aplicada, se, vigente no momento da
realizacdo da conduta perseguida, estd ja derrogada no momento da
condenagédo ou execucdo, ou tenha sido ja substituida por outra norma que
imponha a conduta original uma consequéncia juridico-penal mais leve,
porque o legislador considere na atualidade que o recurso a pena é
desnecessario ou excessivo em ambos 0s casos.

Fato é que, mesmo com diferentes propostas de fundamentagéo, o principio da
retroatividade penal in bonam partem ja esta ha muito consolidado no ordenamento
juridico patrio como garantia constitucional aos réus em processo penal. Ocorre que,
em razdo da proximidade dessa seara com outros ramos do direito punitivo,
doutrinadores e até mesmo tribunais passaram a estender a eles a aplicacdo da
retroatividade da lex mitior. E o que ocorreu no ambito do direito administrativo
sancionador e das alteracbes promovidas pela Lei n. 14.230/2021 no regime de

improbidade administrativa.

4.3 POSICIONAMENTO DOUTRINARIO ACERCA DA RETROATIVIDADE NO DAS
E NO REGIME DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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Nesse momento, passa-se a elencar com maior especificidade o
posicionamento da doutrina nacional e de 6rgaos publicos interessados no tema
acerca da aplicacdo do principio da retroatividade mais benéfica ao direito
administrativo sancionador e/ou regime de improbidade administrativa. As opinides
coletadas foram expostas tanto antes como depois da promulgacdo da Lei n.
14.230/21 e buscou-se preservar a diversidade de concepcdes encontradas. Adverte-
se oportunamente que a coleta de posicionamentos aqui apresentados ndo tem o
intuito de ser definitivo ou de esgotar toda as manifestacdes possiveis, embora
acredite-se representar satisfatoriamente o cenario patrio.

Feitos esses esclarecimentos, pondera-se que desde a fase de elaboracdo da
Lei n. 14.230/2021, as inovacdes veiculadas pelo novo diploma tornaram de maxima
relevancia a discussao acerca de sua aplicacdo no direito intertemporal, enfileirando
partidarios da retroatividade ou irretroatividade de algumas altera¢gdes, ancorando-se
em diferentes razdes nas quais se revelam como especial plano de fundo a propria
viséo teorica do direito administrativo sancionador.

Apesar dessa controvérsia, o diploma legislativo foi publicado sem previsédo
expressa disciplinando regra de direito intertemporal a regular a incidéncia das
alteracdes, especialmente daquelas que seriam mais benéficas aos acusados.
Entretanto, ao contrario do que se possa concluir a primeira vista, o tema nao foi de
todo ignorado pela Casa Legislativa.

No Parecer da Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) de n°® 14/2021 (p. 44),
sob Relatoria do Senador Weverton Rocha Marques de Sousa (PDT/MA), foi rejeitada
expressamente a proposta de emenda n° 40, feita pelo Senador Dario Berger
(PSB/SC), que tinha como intuito inserir no texto do entdo PL n. 2505, de 2021,
dispositivo quanto a retroatividade das normas benéficas. Nessa ocasido, o Relator

do Parecer, aprovado posteriormente pelo colegiado do 6rgao legislativo, asseverou:

A Emenda n° 40, do Senador Dario Berger, propde a incluséo de artigo, onde
couber, no Projeto de Lei n° 2.505, de 2021, para que as alteracbes dadas
pela presente proposigdo, se apliqguem desde logo em beneficio dos réus.
Rendendo homenagens ao Senador Dario Berger, deixo de acolher a
proposta tendo em vista que ja é consolidada a orientagéo de longa data do
Superior Tribunal de Justi¢a, na linha de que, “considerando os principios do
Direito Sancionador, a novatio legis in mellius deve retroagir para favorecer o
apenado” (Resp n° 1.153.083/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em
19/11/2014).
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A fundamentacao adotada para rejeicdo da emenda revela o entendimento do
relator de que a insercdo de norma expressa de direito intertemporal seria
desnecessaria, ante a orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica de
gue as normas mais favoraveis ao réu devem retroagir em caso de serem mais
benéficas, considerando os principios do direito administrativo sancionador. Importa
rememorar que a propria Lei n. 14.230/2021 faz mencao expressa a aplicabilidade
desses principios do direito administrativo sancionador — embora ndo os enumere —
no ambito da improbidade administrativa.

Passando do cenario legislativo para o ambito doutrinario, inicia-se com o
posicionamento de Fabio Medina Osdério, doutrinador baluarte da discussao do direito
administrativo sancionador no cenario nacional. Antes mesmo do advento da Lei n,
14.230/21, Osorio (2023) ja defendia a aplicacdo do principio da retroatividade in
bonam partem a todo o DAS enquanto exigéncia imposta a todo o Direito Punitivo ante

0 imperativo de atualizagcdo normativa.:

N&o ha duvidas de que, na orbita penal, vige, em sua plenitude, o principio
da retroatividade da norma benéfica ou descriminalizante, em homenagem a
garantias constitucionais expressas e a uma razoavel e racional politica
juridica de proteger valores socialmente relevantes, como a estabilidade
institucional e a seguranca juridica das relagdes punitivas. Se esta € a politica
do Direito Penal, ndo havera de ser outra a orientagdo do Direito Punitivo em
geral, notadamente do Direito Administrativo Sancionador, dentro do devido
processo legal. [...] A retroatividade decorre de um imperativo ético de
atualizacdo do Direito Punitivo, em face dos efeitos da isonomia.

O referido doutrinador também fundamenta a incidéncia do principio da
retroatividade mais benéfica ao DAS no artigo 9 do Pacto de S&o José da Costa Rica,
do qual o Brasil & signatario, e que consagra o principio da retroatividade da norma
mais benéfica ao acusado. Fazendo expressa referéncia aos casos Lépez Lone e
outros vs. Honduras e Maldonado Ordoiiez v. Guatemala, julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Fabio Medina Osoério (2023) pondera que a
aplicacao desse dispositivo ndo esta restrita ao ambito penal, mas também incide nos
casos do direito administrativo sancionador, uma vez que o processo administrativo
punitivo protege os mesmos direitos.

Seguindo na linha dos doutrinadores favoraveis a incidéncia do principio da
retroatividade in bonam partem, Napoledo Nunes Maia Filho (2022, p. 124), egresso
ministro do STJ, € de opinido de que devem ser aplicados em todo processo

administrativo sancionador os institutos garantistas presentes no processo penal. O
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llustre jurista critica fortemente a postura adotada por seguimentos mais punitivistas
de que a aplicacdo da retroatividade mais benéfica seria um favorecimento da
impunidade ou enfraquecimento do sistema repressivo, uma vez, para esses grupos,
a condenacao seria sindbnimo de seu fortalecimento. Para robustecer sua posicao,
anota que a retroatividade da lei mais benigna, embora nascida na seara penal, ja se
estabeleceu como principio geral do direito presente onde houver pretensao
sancionatéria, e, ainda, que uma interpretacao restritiva do art. 5°, XL, CRFB/88, de
gue a lei penal seria apenas a lei incriminadora é uma afronta ao sentimento
constitucional, pois implica em negar a plena eficacia a principio constitucional
garantista.

Também em defesa da aplicacdo do principio da retroatividade mais benéfica,
insculpido no art. 5°, XL, CRFB/88, ao DAS, especialmente ao regime de Improbidade
Administrativa, esta Rodrigo Valgas dos Santos (2024), se filiando a corrente de que
deve haver extensdo das mesmas garantias e principios, materiais ou processuais,
presentes na seara penal a esse ramo do direito.

Na mesma linha, Emerson Garcia (2014, p. 163) pugna que, do mesmo modo
gue a irretroatividade da lei punitiva mais gravosa € aplicavel em todos os ramos nos
guais o Estado inflige sua potestade sancionatéria, também deve ser igualmente
aplicavel o principio da retroatividade da lei mais benéfica ao réu, insculpido na
segunda parte do inciso XL, art. 5°, CRFB/88, de modo que o atenuamento da sancéo
pelo legislador deve alcancar a todos aqueles acusados da pratica de improbidade
administrativa sob a égide da lei anterior.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 29) também € de parecer favoravel a
aplicacdo do principio da retroatividade da lei mais benéfica aos processos
administrativos punitivos. De acordo com o raciocinio da doutrinadora, embora
inexista previsdo expressa em lei de processo administrativo da aplicacdo desse
principio, a sua incidéncia decorre da identidade dos fundamentos justificadores
utilizados na seara penal, especialmente porque ndo seria justa a manutencédo de uma
penalidade que deixou de ser considerada uma infracéo, devendo-se incidir o principio
de que onde se faz presente a mesma razao também deve ser aplicada a mesma
norma (ubi eadem est ratio, eadem est jus dispositio). Arremata a administrativista que
a retroatividade mais benéfica se insere na teoria geral do direito, de modo que,
independentemente de previsdo legal, se aplica aos processos judiciais e

administrativos.
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Daniel Neves e Rafael Oliveira (2022, p. 41) apregoam que 0 principio da
retroatividade da lei mais benéfica deve ser aplicado no ambito do direito
administrativo sancionador em razdo das semelhancas entre as sancdes
administrativas e penais, as quais permitem considera-las integrantes do Direito
Publico Sancionador, com a consequente incidéncia de principios garantistas comum,
fazendo-se especial mencédo ao art. 9° do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que, ao
tratar da retroatividade, ndo limita sua incidéncia ao ambito penal.

Do mesmo modo, Joao Trindade Cavalcante Filho (2021), constitucionalista e
consultor legislativo do Senado Federal, amparando-se no posicionamento da
doutrina majoritaria e na jurisprudéncia do STJ, além do Parecer emitido pela
Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) de n° 14/2021, defende a retroatividade
das normas mais benéficas, desde que satisfeitos 0os seguintes requisitos: i) que a
norma seja de direito material; ii) que a norma verse sobre sang¢ao; iii) que a sangao
nao tenha sido exaurida pela execucdo completa; iv) que a horma seja mais benéfica
ao demandado.

Em voz minoritaria, também houve quem defendesse a impossibilidade de
retroacdo da Lei n. 14.230/21. Nesse sentido, o Doutor Ricardo de Barros Leonel
(2021) afirma que o artigo 37, 84°, da CRFB/88, é cristalino ao distinguir as sancbes
impostas aos atos de improbidade administrativa e aquelas de natureza penal, ao
ressalvar o ajuizamento de acdo penal cabivel. Por sua vez, o artigo 5° XL, da
CRFB/88, o qual consagra a retroatividade da lei mais benéfica na ordem
constitucional brasileira, é enfatico ao referir sua aplicabilidade a lei penal. Desse
modo, conclui o jurista que a aplicacdo da referida retroatividade na tutela da
probidade administrativa violaria esses dispositivos constitucionais, tendo em vista a
limitacdo de sua incidéncia ao campo penal e nao ao direito civil, ainda que inserido
no DAS.

Na mesma linha, o professor Rafael Munhoz de Mello (2007, p. 153 apud Dezan
e Parente, 2021, p. 138), inclusive referenciado pelo préprio Ministro Alexandre de
Moares em seu voto, apregoa que o principio da retroatividade mais benéfica é
aplicavel exclusivamente ao direito penal, pois estaria fundamentado em razdes
humanitarias ligadas a liberdade do criminoso, o que ndo se faz presente no ambito

do direito administrativo sancionador:
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A regra é a irretroatividade das normas juridicas, sendo certo que as leis sdo
editadas para regular situacdes futuras. O dispositivo constitucional que
estabelece a retroatividade da lei penal mais benéfica funda-se em
peculiaridades Unicas do direto penal, inexistentes no direito administrativo
sancionador.

Com efeito, a retroatividade da lei penal mais benéfica tem por fundamento
raz8es humanitdrias, relacionadas diretamente a liberdade do criminoso, bem
juridico diretamente atingido pela pena criminal.

Também Luiz Francisco Aguilar Cortez (2022), desembargador do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo e Doutor em Direito do Estado pela USP, se posiciona
contra a retroatividade dos dispositivos da Lei n. 14.230/2021, ponderando que o
reconhecimento da irretroatividade das normas sancionadoras no ambito do direito
administrativo sancionador ndo implica a retroatividade das normas mais benéficas.
O jurista também considerou como inaplicaveis precedentes do Superior Tribunal de
Justica que decidiram pela retroatividade em casos de processos administrativo
disciplinar, considerando que o controle da probidade administrativa difere de forma
relevante desses tipos de sanc¢des por terem como sujeito passivo individuos com
forte poder decisério no ambito da Administracdo Publica, os quais ndo estdo
habitualmente sujeitos a mecanismos de controle interno.

Dois 6rgaos publicos, a Advocacia Geral da Unido (AGU) e o Ministério Publico
Federal (MPF) também defendem a irretroatividade normativa mais benéfica no
ambito do direito administrativo sancionador. O posicionamento da Advocacia Geral
da Unido encontra-se pacificado desde a emissdo do Parecer n.
00028/2015/DEPCONSU/PGF/AGU (apud BRASIL, 2023, p. 4), confeccionado pelo
Departamento de Consultoria da Procuradoria-Geral Federal e aprovado pelo
Advogado-Geral da Unido, no qual se consignou:

48. Em razéo do exposto, concluo:

a) a retroatividade da norma penal mais benéfica é regra de excecao e, ainda
gue estabelecida na Constituicdo Federal, deve ser interpretada
restritivamente, haja vista a necessidade de prestigiar a regra geral do nosso
sistema juridico, que € a irretroatividade da lei, com a preservacgao dos atos
juridicos perfeitos, em especial quando sobre eles pairam a presunc¢éo de
legalidade e legitimidade que imanta os atos administrativos;

b) o suporte fatico que sustenta a aplicabilidade da retroacéo da norma penal
benigna ndo corresponde, via de regra, ao da seara administrativa e, em
especial, aquele em que a administracdo publica exercita seu poder de
policia;

Por sua vez, o Ministério Publico Federal (2021) expressou seu posicionamento
por meio da a Nota Técnica N° 01/2021 — 52 CCR, editada pela 5% Camara de
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Coordenacéo e Revisdo — Combate a Corrupgao, na qual ponderou que o principio da
retroatividade de norma mais benéfica ndo se aplica ao direito administrativo
sancionador nos mesmos moldes do direito penal, especialmente porque enquanto
este ramo do direito tutela os bens publicos sob uma reprovabilidade retrospectiva,
aquele atua, primariamente, de forma prospectiva, preocupando-se mais com a
prevencdo dos atos ilicitos. A essa raz&o, a Procuradoria Geral da Republica ainda
acrescenta que, no caso especifico da improbidade, a retroatividade encontra dbice
no principio da vedagdo ao retrocesso no enfrentamento de condutas improbas
fundamentado no art. 37, 84°, CRFB/88. Pondera, por fim, que pelo fato de o novo
diploma incorporar de uma sé vez normas favoraveis e desfavoraveis, ndo seria
possivel o Poder Judiciario escolher quais dispositivos aplicar, sob pena de instituir
sistema néo criado pelo Poder Legislativo.

Enfim, os posicionamentos acima citados permitem concluir pela auséncia de
unanimidade na doutrina nacional acerca da aplicacdo do principio da retroatividade
mais benéfica ao direito administrativo sancionador e, consequentemente, as
alteracdes promovidas pela Lei n. 14.230/21. De modo geral, pode-se dizer que
agueles que privilegiam as proximidades existentes entre o direito penal e o DAS, e
as garantias do acusado, defendem a incidéncia da retroatividade in bonam partem,
enquanto aqueles que enfatizam as peculiaridades do direito penal, mais
especificamente a pena privativa de liberdade, e as regras de combate a corrupcao e
defesa da moralidade administrativa se posicionam pela irretroatividade. Como
defendem Luis Kanayama e Alberto Kanayama (2020, p. 247), especialmente quando
se trata de improbidade administrativa, a interpretacdo sempre pendula entre uma
perspectiva de protecdo do chamado interesse publico ou entre a protecdo dos direitos
do acusado.

Porém, se ndo é possivel afirmar a uniformidade de pensamento, até mesmo
agueles que defendem a inaplicabilidade da retroatividade mais benéfica ndo tém
dificuldades em reconhecer que a tese de sua aplicabilidade ao direito administrativo
sancionador € a que conta com mais adeptos (Dezan e Parente, 2021, p. 135). A
aplicacdo da retroatividade in bonam partem quanto as mudancas provocadas pela
Lei n. 14.230/21 também representa a maior parte da jurisprudéncia pétria até o

julgamento do Tema 1.199/STF, como se passa a expor.
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4.4 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA RETROATIVIDADE NO
DAS E NO REGIME DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Apos a andlise de como a doutrina se posicionava acerca da incidéncia da
retroatividade in bonam partem no direito administrativo sancionador e no regime de
improbidade administrativa, passa-se a apontar como a jurisprudéncia patria lidava
com a celeuma antes da fixacdo do Tema 1.199 pelo STF.

Na primeira parte desse tépico se privilegiou o posicionamento do STJ sobre a
retroatividade do DAS, por ser o tribunal superior que ja apresentara julgados sobre o
tema e cujos precedentes foram citados como fundamentacao pelos demais tribunais
regionais e estaduais. Posteriormente, elenca-se alguns julgados de tribunais
regionais federais e tribunais estaduais sobre a aplicacdo retroativa da Lei n.
14.230/21, os quais representam uma boa amostra de como a controvérsia estava
sendo resolvida na jurisprudéncia patria. Anota-se, oportunamente, que a pesquisa de
jurisprudéncia foi realizada no proprio sistema de pesquisa disponivel nas paginas
virtuais dos proprios tribunais referenciados.

Feitas tais consideragdes preliminares, destaca-se que o Superior Tribunal de
Justica, ao menos desde 2014, possui julgado pela aplicacdo do principio da
retroatividade in bonam partem ao Direito Administrativo Sancionador. Sob relatoria
da Ministra Regina Helena Costa, integrante da Primeira Turma da Corte Cidada, o
STJ (2014) adotou uma interpretacdo extensiva do art. 5°, XL, CRFB/88, para
considera-lo como principio implicito de todo o Direito Sancionat6rio e ndo apenas do

direito penal:

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. Il. Afastado o fundamento da aplicagdo analégica do art. 106 do
Cadigo Tributario Nacional, bem como a multa aplicada com base no art. 538,
paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil. Ill. Recurso especial
parcialmente provido.

Posteriormente, a Corte Cidada também julgou pela aplicacdo do principio da

retroatividade da lei mais benéfica previsto no art. 5°, XL, CRFB/88, as leis que
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disciplinam o direito administrativo sancionador. O aco6rdao foi proferido pela Primeira
Turma da Corte Cidada, sob Relatoria da Ministra Regina Helena Costa e foi assim
ementado (STJ, 2018b):

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANGCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRINCIPIO 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. | -
Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da publicagdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o CAdigo de Processo
Civil de 1973.

Il - As condutas atribuidas ao Recorrente, apuradas no PAD que culminou na
imposicdo da pena de demissdo, ocorreram entre 03.11.2000 e 29.04.2003,
ainda sob a vigéncia da Lei Municipal n. 8.979/79. Por outro lado, a san¢éo
foi aplicada em 04.03.2008 (fls. 40/41e), quando ja vigente a Lei Municipal n.
13.530/03, a qual prevé causas atenuantes de pena, ndo observadas na
punicéo.

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

IV - Dessarte, cumpre a Administracdo Publica do Municipio de Sdo Paulo
rever a dosimetria da sancéo, observando a legislacdo mais benéfica ao
Recorrente, mantendo-se indenes os demais atos processuais.

V - A pretenséo relativa a percepcao de vencimentos e vantagens funcionais
em periodo anterior ao manejo deste mandado de seguranca, deve ser
postulada na via ordinaria, consoante inteligéncia dos enunciados das
Sumulas n. 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal.

Precedentes.

VI - Recurso em Mandado de Seguranca parcialmente provido.

Da andlise do inteiro teor, retira-se que a fundamentacéo da Relatora se limitou
a citacao da doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, no sentido de que nédo
haveria qualquer distincdo substancial entre as sancfes penais e sancdes
administrativas, o que, em seu atender, justificaria a aplicagdo da garantia penal da
retroatividade mais benéfica também ao direito administrativo sancionador.

O posicionamento sobre a aplicacdo da retroatividade in bonam partem ao
direito sancionador foi mais uma vez reiterado, dessa vez na Segunda Turma da
Corte, e sob a relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, sem tecer grandes
consideragdes em sua fundamentagéo e apenas referenciando o julgado anterior de
relatoria da Ministra Regina Helena Costa (STJ, 2021).

Desses julgados do Superior Tribunal de Justica, parte da doutrina e a prépria

Comisséao de Constituicao e Justica (CCJ), durante a tramitacao legislativa do Projeto
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de Lei PL n° 2505, interpretou uma consolidada orientag&o jurisprudencial no nosso
sistema juridico pela aplicacdo do principio da retroatividade mais benéfica ao direito
administrativo sancionador e, com ainda mais razdo, as graves sancfes da
improbidade administrativa.

Da mesma forma, os préprios tribunais patrios seguiram, de forma majoritaria,
0 entendimento exposto pelos julgados do STJ para aplicar retroativamente as novas
disposicfes da Lei n. 14.2301/21 naquilo que fossem mais benéficas aos acusados
de ato improbo, ainda mais pela consideracdo de que o proprio 84°, art. 1°, LIA,
passou a fazer mencao a incidéncia dos ditos principios constitucionais do DAS.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 5° Regido (2022) firmou o
entendimento de que todas as disposicdes materiais, incluindo o regime prescricional,
deveriam retroagir, na medida em que a retroatividade da previsao legal mais benéfica
também produz efeitos no campo do direito administrativo sancionador, especialmente
ap0s a previsdo legislativa de que se aplicam a improbidade os principios
constitucionais do DAS (art. 1°, 84°, LIA).

O entendimento nao foi diferente no Tribunal Regional Federal da 1% Regiao
(2022), o qual considerou a retroatividade in bonam partem da lei sancionatéria como
principio previsto ndo apenas no ambito constitucional, mas também na Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), razdo pela
gual se impunha sua incidéncia quanto as alteracbes benéficas promovidas pela Lei
n. 14.230/21.

Ainda nessa esteira, o Tribunal Regional Federal da 3° Regiao (2022) aplicou
a retroatividade da revogacéao do tipo previsto no artigo 11, I, LIA, fazendo referéncia
a jurisprudéncia dos tribunais superiores e citando a doutrina de Marcal Justen Filho
de que inexiste diferenciacdo entre a lei penal e a lei punitiva ndo penal quando se
trata de aplicar a garantia da retroatividade prevista no art. 5°, XL, CRFB/88

O posicionamento ndo foi diferente no ambito dos tribunais estaduais. O
Tribunal de Justica da Paraiba (2021) considerou a retroatividade da lei benéfica como
principio integrante do direito administrativo sancionador, razdo pela qual julgou
atipica a conduta revogada apos a edicao da Lei n. 14.230/21.

Do mesmo modo, os Tribunais de Justica de Minas Gerais (2022) e de Sao
Paulo (2022) firmaram jurisprudéncia pela aplicacdo retroativa da nova Lei n.
14.230/21, incluindo o regime prescricional, considerando a aplicacdo dos principios

do direito administrativo sancionador por determinagdo expressa no novo diploma.
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Em suma, como se retira dos julgados exemplificativos acima colacionados, a
jurisprudéncia patria pendia para a aplicacdo retroativa das alteracdes benéficas
previstas na Lei n. 14.230/21, incluindo a exigéncia do dolo e o regime prescricional.
A fundamentacgéo, em sintese, possui maior aproximagao com a corrente que entende
haver uma congruéncia nos elementos do DAS e do direito penal que autoriza a
aplicacdo da retroatividade in bonam partem previsto constitucionalmente e em
convencao internacional, exercendo, ainda, um papel de relevancia o fato do STJ
possuir julgado anterior pela aplicacdo da retroatividade ao DAS. Apds essa
conclusao, passa-se a Ultima parte desse trabalho na qual se pretende uma breve
analise do voto vencedor do Ministro Alexandre, que implicou na fixacdo do Tema
1.199/STF, e um comparativo da decisdo tomada com 0 posicionamento expresso

pela doutrina e jurisprudéncia.
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50 TEMA 1.199 DA REPERCUSSAO GERAL

AplOs as exposicOes acerca do regime de improbidade administrativa
modificado pela Lei n. 14.230/21, de sua inser¢cdo no direito administrativo
sancionador, da aplicacdo do principio da retroatividade da norma mais benéfica
nesse ramo juridico, passa-se, por fim, a andlise do Tema 1.199/STF, mais
especificamente do voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes, para concluir a
ultima etapa deste trabalho, qual seja, analisar a (in)congruéncia da decisdo adotada

com aquilo que ja se entendia doutrinaria e jurisprudencialmente sobre o assunto.

5.1 BREVE RESUMO

O advento da Lei n. 14.230/2021 no ordenamento juridico suscitou diversas
controvérsias acerca de sua aplicacdo e interpretacdo, as quais foram amplamente
debatidas pela doutrina e exigiram respostas dos tribunais patrios. Dois desses
guestionamentos acabaram por ser reunidos para aprecia¢éo pelo Supremo Tribunal
Federal através da fixacdo do Tema 1.199 da repercussao geral, cujo intuito era definir

a (inretroatividade das mudancas ocorridas quanto a exigéncia do dolo para

configuracdo dos atos improbos e 0s novos prazos de prescri¢cdo geral e intercorrente:

Definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposicbes da Lei
14.230/2021, em especial, 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 (II) A aplicacdo dos novos
prazos de prescricdo geral e intercorrente

O Tema 1.199 teve como representativo da controversia o Agravo em Recurso
Extraordinario 843.989, originario do Estado do Parand, interposto contra acordao
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em acdo movida pelo Instituto
Nacional de Seguro Social — INSS em face da ré Rosmery Terezinha Cordova, com 0
objetivo de condena-la ao ressarcimento dos supostos prejuizos provocados durante
o desempenho de sua fun¢do como procuradora da autarquia, imputando-lhe a prética
de ato de improbidade previsto na Lei n. 8.429/92.

Conforme pontuado pelo Ministro Relator Alexandre de Moraes, o caso foi
escolhido por se tratar de acéo civil publica ajuizada no ano de 2006 por atos
praticados até 1998, além da imputacao consistir na conduta negligente (culposa) da
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ré na conducdo das causas judiciais sob sua responsabilidade, situagéo fatica que
abarca os dois topicos da repercussao geral: prescricdo e exigéncia do dolo (STF,
2022, p. 32).

A apreciagdo do Tema 1.199 pela Corte Constitucional foi marcada por um
amplo debate entre os Ministros, com divergéncias nas perspectivas e solucbes
adotadas quanto a retroatividade do regime prescricional e da abolicdo da modalidade
culposa de ato improbo. Entretanto, prevaleceu, por maioria, os fundamentos do
Ministro Relator Alexandre de Moraes, razdo pela qual apenas seu voto sera objeto
de analise.

O acordao, sob Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, foi proferido em 18

de agosto de 2022, com a fixacdo da seguinte tese:

1) E necesséaria a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos
9° 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma
benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacé@o da modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagédo a
eficdcia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugao
das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos
de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacéo transitada em julgado, em virtude da
revogacao expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar
eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na
Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais
a partir da publicacdo da lei.

Feito esse breve resumo, se passa a analisar quais as raz6es adotadas pelo
voto vencedor do Ministro Relator Alexandre de Moraes para justificar a decisdo pela
irretroatividade das alteracbes no modelo prescricional e na exigéncia do dolo
especifico, com enfoque em sua interpretacdo do direito administrativo sancionador e

de sua integracao pelo regime de improbidade administrativa.

5.2 0 VOTO VENCEDOR DO MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

Importa rememorar que o debate acerca da retroatividade das novas regras
trazidas pela Lei n. 14.230/2021 apenas faz sentido quando se considera que sua
incidéncia traria beneficios ao réu da acao de improbidade. Nesse sentido, sendo o
enfoque do presente trabalho a analise da congruéncia da decisdo tomada pelo STF
no Tema 1.199 quanto a irretroatividade com entendimentos doutrinarios e
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jurisprudenciais anteriores, se ressalta que a revogacgao da modalidade culposa e a
aplicacdo da prescricdo intercorrente de quatro anos (85°, art. 23, LIA) trariam
beneficios aqueles que se encontram no polo passivo das demandas de improbidade
administrativa. Dito isso, analisar-se-a as razées empregadas pelo voto vencedor ao
consignar a irretroatividade dessa mudanga mais benéfica.

O Ministro Alexandre de Moraes considera como questdo essencial para a
analise da retroatividade da Lei n. 14.230/2021 a natureza juridica dos atos de
improbidade administrativa. O Relator admoesta que a responsabilizacdo por
improbidade possui natureza civi, 0 que se retiraria diretamente do texto
constitucional (84°, art. 37, CRFB/88), o qual, em suas palavras, “é bastante claro ao
consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade
administrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da mesma conduta, ao
utilizar a férmula "sem prejuizo da agéo penal cabivel” (p. 44).

Outro aspecto levado em consideracao pelo Relator foi a constitucionalizacao
de normas administrativas empreendida pela Constituicdo da Republica de 1988, o
gue permitiu, em seu entender, a consagracdo de uma Teoria Geral do Direito
Constitucional Administrativo, com principios que objetivam limitar o poder estatal,
“‘prevendo instrumentos de controle e meios de responsabilizacdo dos agentes
publicos, para garantia de transparéncia e probidade na administracao e voltados para
0 combate a corrupcao” (p. 63).

Essa constitucionalizagdo também teria impactos no DAS, que, tomando por
empréstimo a doutrina de Benedito Gongalves e Renato César Guedes, é entendido
por Alexandre de Moraes como “expressao do efetivo poder de punir estatal, que se
direciona a movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da
Administracdo Publica e em face do particular ou administrado” (p. 65).

O Ministro também revela o seu entendimento de que o direito administrativo
Sancionador constitui forma do exercicio do ius puniendi estatal em conjunto com o
Direito Penal, entretanto, enquanto sistemas sancionatorios, estes dois ramos nao
guardariam similitude l6gica operativa (p. 66).

Outro ponto levado em consideracao pelo voto vencedor para decidir acerca da
retroatividade das mudancas mais benéficas ao réu € a auséncia de expressa
previsdo na Lei n. 14.230/2021 dessa mesma retroatividade ou de outra regra de

transicao.
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Em suma, o Ministro Alexandre de Moraes entende que a andlise da

retroatividade deve conciliar os seguintes vetores (p. 66):

(1) A natureza civil do ato de improbidade administrativa definida diretamente
pela Constituicdo Federal;

(2) A constitucionalizacdo, em 1988, dos principios e preceitos basicos,
regras rigidas de regéncia da Administracéo Publica e responsabilizagcao dos
agentes publicos corruptos, dando novos contornos ao Direito Administrativo
Sancionador (DAS)

(3) A aplicacdo dos principios constitucionais do direito administrativo
sancionador ao sistema de improbidade administrativa por determinacgao
legal;

(4) Auséncia de expressa previsado de “anistia geral” aos condenados por ato
de improbidade administrativa culposo ou de “retroatividade da lei civil mais
benéfica”;

(5) Auséncia de regra de transicao.

A partir da ponderacdo desses pontos, a conclusdo a que chega o Ministro
Relator é que a regra da retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu, insculpida
no art. 5°, XL, CRFB/88, ndo pode ser transposta automaticamente para o ramo da
improbidade administrativa, uma vez que ausente expressa previsao legal autorizativa

e sob pena de “desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador”

(p. 67), in verbis:

A andlise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a concluséo de
gue o principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do
artigo 5° da Constituicdo Federal (“a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”) nao tem aplicac@o automatica para a responsabilidade por
atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsdo 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.

O voto vencedor destaca a excepcionalidade da hipotese da retroatividade e
privilegia uma interpretagao restritiva e literal do art. 5°, XL, CRFB/88, ndo admitindo
sua extenséo aos casos de improbidade administrativa, especialmente por considerar
gue a retroatividade da lei penal mais benéfica “funda-se em peculiaridades Unicas
desse ramo do direito, o qual esta vinculado a liberdade do criminoso (principio do
favor libertatis)” (p. 68), sancédo que nado é passivel de aplicagcdo no ambito do DAS,
inserido dentro da jurisdigc&o civil na qual vige o principio tempus regit actum.

Para robustecer a fundamentacédo adotada, o Ministro Relator referencia os

doutrinadores Rafael Munhoz de Mello e Ricardo Barros Leonel que também
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concluiram pela impossibilidade de aplicacdo do principio da retroatividade da lei
penal mais benéfica ao regime de improbidade administrativa ante sua natureza civil
e nao penal, além de referenciar acérdao proferido em processo eleitoral de prestacao
de contas partidarias, no qual o relator teria consignado que esse principio seria
“exclusivo do Direito Penal, onde esta em jogo a liberdade da pessoa”.

ApoOs apresentar as razfes pelas quais entende irretroativa a exigéncia do dolo
especifico, o voto vencedor dedica capitulo especifico a controvérsia juridica da
retroatividade do novo sistema prescricional. Nesse tépico ndo é feita nenhuma
menc¢ao ao DAS e aos principios que lhes seriam inerentes. A fundamentac&o adotada
assume como relevantes os conceitos de devido processo legal, seguranca juridica,
estabilidade e inércia, os quais sdo constitutivos do proprio instituto da prescricao.

Para o Ministro Alexandre de Moraes, 0s prazos prescricionais previstos na Lei
n. 8.429/1992, alterada pela Lei n. 14.230/2021, foram consagrados exatamente para
garantir “a seguranca juridica, a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento
juridico” (p. 77). Logo em seguida, se fundamentando nas licdes do civilista Caio Mario
da Silva Pereira, o Relator define a prescricdo como “0 perecimento da pretenséo
punitiva ou da pretens&o executdria pela INERCIA do proprio Estado. A prescricdo
prende-se a nocdo de perda do direito de punir do Estado por sua negligéncia,
ineficiéncia ou incompeténcia em determinado lapso de tempo” (p. 77).

ApOs assentar a exigéncia da inércia para caracterizacao da prescricao, o voto
vencedor pontua que essa nunca poderia ser caracterizada por uma lei nova, pois
seria exigir que o poder publico cumprisse um prazo que inexistia, provocando uma
prescricdo consumada retroativamente.

Nesse mesmo sentido, o Ministro Relator cita o parecer da Procuradoria Geral
da Republica, o qual defende que a retroatividade da prescricéo violaria a esséncia
do proprio conceito e afirma que essa teria sido a prépria opcdo da Comissdo de
Juristas presidida pelo Ministro Mauro Campbell Marques, que elaborou o anteprojeto
da Lei 14.230/2021.

5.3 ANALISE DO VOTO A PARTIR DO POSICIONAMENTO DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL

Passa-se a etapa final do presente trabalho: analisar o voto do Ministro Relator

Alexandre de Moraes para averiguacao de sua (in)congruéncia com o posicionamento
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doutrindrio e jurisprudencial acerca do DAS e da aplicacdo do principio da
retroatividade mais benéfica nesse ramo.

Importante relembrar que, como constatado anteriormente, a maior parte da
doutrina que teorizava acerca do direito administrativo sancionador defendia a
aplicacédo do principio da retroatividade in bonam partem, considerando os pontos de
semelhanca entre esse ramo juridico e o direito penal e uma maior preocupacado com
as garantias dos acusados, especialmente quando se tratava do regime de
improbidade administrativa e suas graves sancoes. Na mesma linha, amparando-se
na jurisprudéncia do STJ, os tribunais regionais federais e tribunais estaduais
aplicaram retroativamente as alterac6es mais benéficas trazidas pela Lei n. 14.230/21,
dentre as quais a exigéncia do dolo e o novo regime prescricional intercorrente.

Ora, basta o confronto desse fato com a tese fixada no Tema 1.199/STF para
concluir que, ao menos quanto ao resultado, a posi¢cdo do voto do Ministro Relator
destoa do que defendia a maior parte dos teéricos e da forma como estavam decidindo
os tribunais inferiores. O que importa agora € comparar a linha de fundamentacao
tecida por Alexandre de Moares para justificar a irretroatividade com as razdes que
motivavam os apologistas da retroatividade.

O primeiro ponto considerado por Moraes ao decidir pela irretroatividade foi
consignar a natureza civil dos atos de improbidade em detrimento do direito penal,
partindo do 84°, art. 37, CRFB/88, que, ao tratar da tutela da probidade, dispbs
expressamente “sem prejuizo da acdo penal cabivel’. Nesse aspecto, o ponto de
divergéncia com a doutrina majoritaria nao consiste tanto em reafirmar a natureza civil
da improbidade — o que também foi feito por defensores da retroatividade (Neves e
Oliveira, 2021, p. 110) - mas sim a consequéncia pretendida pelo Ministro, qual seja,
afasta-la do direito penal. Nesse intuito de afastamento € que se encontra a ruptura,
pois as referéncias teodricas sobre o tema costumavam asseverar a grande
proximidade, seja quanto a finalidade ou quanto as sanc¢des, entre o direito penal e a
improbidade (Zavascki, 2005, p. 96).

O Ministro Alexandre de Moraes chegou mesmo a afirmar que o direito
administrativo sancionador compunha o ius puniendi estatal com o direito penal (p.
66), alegacao que é bastante comum entre os defensores da transposi¢éo do principio
da retroatividade in bonam partem para DAS (Medeiros, 2017, p. 34). A diferenca,
mais uma vez, esta na concluséo conferida a esse pressuposto: enquanto a doutrina

defensora do ius puniendi Unico entendia como consequéncia natural a transposi¢cao
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das garantias penais ao DAS, o Ministro Relator apregoa que os dois sistemas
possuem légica-operativa diversa, o que desautoriza a transposicao automatica.

E, pois, no segundo vetor ponderado pelo Ministro que parece residir a principal
justificativa para a dissonancia das conclusdes: “a constitucionalizagéo, em 1988, dos
principios e preceitos basicos, regras rigidas de regéncia da Administracdo Publica e
responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos, dando novos contornos ao Direito
Administrativo Sancionador (DAS)” (p. 66).

Na doutrina que defende a incidéncia do principio da retroatividade mais
benéfica a preocupacdo se assenta nas garantias do acusado e até mesmo na
coeréncia sistémica com o direito penal. Se as sancdes aplicaveis no ambito da
improbidade administrativa - ressarcimento de danos, perda de cargo publico ou
mandato, multa, suspensao dos direitos politicos, proibicdo de exercer alguns direitos
— podem ser, na pratica, até mais graves do que as resultantes de um processo penal
(Capez, 2015, p. 201), nédo faria sentido a incidéncia da retroatividade in bonam partem
em um ramo e no outro ndo, ja que onde vige a mesma razao deve ser aplicada a
mesma norma (Pietro, 2015, p. 29). A nocao de que aplicar a retroatividade seria
favorecer a impunidade é duramente criticada por alguns, alegando se tratar de uma
postura punitivista que associa eficiéncia a condenacédo (Maia Filho, 2022, p. 124).

Nos julgados analisados neste trabalho também prevalece a preocupacéo com
as garantias no processo sancionatorio. A jurisprudéncia construida pelo STJ —
referenciada pelos outros tribunais ao decidir sobre a retroatividade da Lei n.
14.230/21 — é no sentido de que a garantia da retroatividade in bonam partem néo se
limita ao direito penal, mas vige em todo direito punitivo, no qual se inclui o DAS.

Entretanto, esse nédo foi o caminho seguido por Alexandre de Moares. O seu
voto revela uma preocupacdo especial com o sistema de combate a corrupcao
encampado no regime de improbidade administrativa e ndo com as garantias dos
acusados. O Ministro chega a atrelar a constitucionalizacdo do direito administrativo
como fenbmeno instrumental do “combate a corrupcdo em todos os niveis da
Administracdo Publica, em defesa da legitimidade do regime democratico” (p. 29). O
seu entendimento é de que o DAS consiste no sub-ramo do direito administrativo de
exercicio da potestade sancionatoria do Estado para protecdo do interesse publico
contra a macula da corrupgdo, sem mencionar o historico de desenvolvimento das

garantias dos administrados contra o arbitrio do poder publico.
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E do pressuposto de que o combate & corrupgao seria 0 maior objetivo do direito
administrativo sancionador constitucional que o Ministro conclui que a aplicacdo do
principio da retroatividade in bonam partem (art. 5°, XL, CRFB/88) importaria um
flagrante desrespeito a esse regime e o seu enfraquecimento (p. 32).

A analise do restante do voto do Ministro Relator nos permite concluir que todos
0s demais argumentos utilizados para sustentar sua posi¢cdo sdo secundarios e seu
manejo decorre da relevancia primordial dada ao combate a corrupgao.

Nesse sentido, tem-se, por exemplo, que a argumentacéo posterior de que na
jurisdicao civil vige o principio do tempus regit actum, em respeito ao art. 5°, XXXVI,
CRFB/88, 0 que exigiria uma previsao expressa da retroatividade na Lei n. 14.230/21
(p. 33), poderia ser vista por um angulo diferente caso o foco do Ministro fosse a
garantia dos acusados. Isso porque, como debatido anteriormente neste trabalho, a
irretroatividade normativa ndo é postulado absoluto e pode ser afastada para protecéo
de outros valores constitucionais, como seria 0 caso da retroatividade in bonam
partem prevista no art. 5°, XL, CRFB/88.

A interpretacdo da omissado legislativa quanto a uma regra expressa de
retroatividade como razao para nega-la também segue o0 mesmo raciocinio. Houve,
por exemplo, quem defendesse que caso o legislador optasse pela irretroatividade é
gue deveria ter editado norma expressa nesse sentido, uma vez gque a incidéncia da
retroatividade in bonam partem ja era esperada (Gajardoni et al., 2023).

Em verdade, se o siléncio legislativo foi utilizado pelo Ministro Relator como
argumento juridico favoravel a irretroatividade, isso ndo pode ser dito quanto a
intencdo dos legisladores que durante a tramitacéo do projeto de lei manifestaram a
expectativa contraria ao rejeitar proposta de emenda para inserir dispositivo quanto a
retroatividade por considerar que esta seria desnecessaria ante a orientacao do STJ.

Desse modo, a utilizacdo do argumento da auséncia de norma expressa no
ambito da Lei n. 14.230/2021 para afastar a retroatividade tem, ao menos, diminuida
sua forca quando se considera a manifestacao legislativa que, embora néo vinculante,
poderia ter sido levada em consideracdo (Cavalcante Filho, 2021).

Também a referéncia feita por Alexandre de Moares a doutrina de Rafael
Munhoz de Mello de que a retroatividade mais benéfica se funda em peculiaridades
Unicas do direito penal, o qual esta vinculado a liberdade do criminoso (p. 68) ndo é
imune a criticas, isso porque a retroatividade in bonam partem na seara penal ndo tem

sua aplicacao restrita aos casos em que a pena privativa de liberdade foi efetivada, e
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a gravidade das demais sanc¢des presentes no regime de improbidade néo pode ser
desmerecida.

Ao adentrar no tépico especifico da retroatividade do regime prescricional,
embora o Ministro Relator ndo face sequer uma mencao ao direito administrativo
sancionador, se entende neste trabalho que a negativa da retroatividade também teve
como plano de fundo a visdo de Moraes de que o DAS é instrumento de combate de
corrupcéo e nao sede de garantismo dos acusados, e de que sua natureza civil o
distancia do direito penal. Isso porque a fundamentacédo do Ministro se resume a ideia
de ndo seria possivel reconhecer uma prescricdo consumada sem a prévia existéncia
de um prazo, uma vez que nao existe prescricdo sem inércia. Ora, realmente a inércia
€ conceito caracterizador da prescricdo, mas a sua retroatividade na seara penal
acontece mesmo que o prazo tenha sido fixado posteriormente, pois 0 que prevalece
€ a garantia do acusado de ser beneficiado por uma nova norma legislativa.

Em suma, a analise do voto do Ministro Relator Alexandre de Moares permite
concluir que o principal fator que o levou a se posicionar pela irretroatividade da
exigéncia do dolo especifico e da prescricdo intercorrente foi a visdo adotada do
regime de improbidade administrativa, distanciando-o do direito penal, e a
preocupacgdo privilegiada com o sistema de combate & corrupcdo caracterizado, no
entender de Moraes, por regras rigidas que ndo podem ser enfraquecidas.

O escrutinio do voto vencedor do Tema 1.199/STF, somado as demais
consideracgdes feitas ao longo deste trabalho, nos permite oferecer uma resposta ao
problema norteador desta pesquisa, qual seja, se o posicionamento do STF é
congruente com o0 que a doutrina e jurisprudéncia dos outros tribunais estavam
apregoando acerca da incidéncia da retroatividade in bonam partem no regime de
improbidade administrativa.

A resposta é que, embora destoe da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias
sobre a retroatividade das normas mais benéficas, ndo se pode afirmar que ha uma
incongruéncia total entre elas e o posicionamento do Ministro Relator.

E certo que ao decidir pela irretroatividade do regime prescricional intercorrente
e da exigéncia do dolo especifico o STF rompeu com as expectativas expostas pela
maior parte dos doutrinadores que defendiam a incidéncia da retroatividade in bonam
partem no ambito do DAS e, com ainda mais razéo, nas disposi¢cdes de improbidade

administrativa. Do mesmo modo, o Tema 1.199/STF destoa da jurisprudéncia dos
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tribunais inferiores os quais estavam decidindo pela retroatividade da prescri¢ao e da
exigéncia do dolo.

O principal ponto de divergéncia, repete-se, consiste na importancia que se da
a aproximagdo entre direito penal e o direito administrativo sancionador e,
conseguentemente, a incidéncia dos principios garantistas nessa seara juridica. Como
visto, mesmo reconhecendo o pertencimento da improbidade ao DAS e sua integracéo
junto com o direito penal do que se denomina ius puniendi Unico, o STF privilegiou o
discurso de combate a corrupcdo em detrimento da transposicdo de garantias aos
acusados.

Por essa razdo que o doutrinador Fabio Medina Osorio (2023), expoente na
teorizacdo do direito administrativo sancionador e da improbidade administrativa,
considerou que “a orientacdo do STF mitigou a incidéncia de garantias constitucionais
e internacionais aos acusados da pratica de improbidade administrativa”, o que néo
seria justificavel quando se considera a ordem constitucional patria e até mesmo o
posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Entretanto, embora majoritario, o discurso de transposi¢cao das garantias penais
ao DAS - dentre as quais a retroatividade in bonam partem — ndo era o Unico presente
no meio doutrindrio. Como debatido anteriormente, ganha for¢ca no cenério nacional
uma corrente pragmatica, que tem como um de seus principais nomes Alice Vonoroff
de Medeiros (2017), a qual defende uma construcdo e interpretacdo do direito
administrativo sancionador a partir das peculiaridades e interesses préprios do direito
administrativo, especialmente a busca pela satisfacéo do interesse publico. Para essa
corrente, a construcao tedrica do DAS ndo pode ser tomada por empréstimo do direito
penal, nem se pode transpor automaticamente os principios presentes nesse ramo
juridico.

O distanciamento do discurso garantista, tipico do direito penal, e a construcéo
do raciocinio a partir do combate a corrupcdo como satisfacdo do interesse publico e
finalidade prépria do DAS, ao menos aproximam o voto do Ministro Relator Alexandre
de Moraes dessa corrente pragmatica. Assim, ndao € correto afirmar uma
incongruéncia total com a doutrina quando a incidéncia do principio da retroatividade

in bonam partem no regime de improbidade administrativa ndo era unanimidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O problema geral norteador deste trabalho foi a verificagdo da (in)congruéncia
da concluséo e fundamentos do voto vencedor do Ministro Relator Alexandre de
Moares no Tema 1.199/STF, quando comparado com o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial acerca da incidéncia do principio da retroatividade da norma mais
benéfica no ambito da improbidade administrativa e do direito administrativo
sancionador. Como destacado, a fixacdo da tese pelo STF foi no sentido de
reconhecer a irretroatividade da exigéncia do dolo especifico e da prescricdo
intercorrente quadrienal, inovacdes trazidas pela Lei n. 14.230/21.

O regime de improbidade administrativa possui amparo constitucional (art. 37,
84°, CRFB/88) e consubstancia a tentativa de eliminar o fendbmeno da corrupcao na
administracdo publica. Para tanto, desde seu surgimento, a tutela pretendida se armou
de um forte carater repressivo e sancionatorio, o que ficou reconhecido
expressamente no art. 17-D, LIA. O decurso de sua vigéncia revelou algumas
disfuncionalidades operativas, com uma proliferacédo de acdes judicializadas de forma
indiscriminada favorecida pela interpretacéo e redacdo de alguns artigos da Lei n.
8.429/92. Foi com intuito de aperfeicoar o sistema que se editou a Lei n. 14.230/21
por meio de uma definicdo mais precisa da finalidade do regime; insercdo de
dispositivos limitadores do poder estatal em favor das garantias dos acusados;
aperfeicoamento da tipicidade dos atos improbos em seus elementos objetivos e
subjetivos.

Nessa linha, o legislador inovou pela modificacéo do prazo da prescri¢ao geral
e, especialmente, pela insercdo da modalidade de prescricéo intercorrente contada a
partir dos marcos interruptivos previstos no 8§ 4°, art. 23, LIA, pela metade do prazo
geral, totalizando quatro anos. A outra grande mudanca foi a previsdo do dolo
especifico como elemento subjetivo necessario a todos os tipos de improbidade (art.
1°,881°e 2° LIAc/cart. 11, 88 1° e 2°, LIA), enquanto na sistematica anterior bastava
0 dolo genérico para os casos de enriquecimento ilicito e violagdo aos principios
administrativos, e a culpa grave para os atos praticados em prejuizo do erario.

Outra insergao feita pela Lei n. 14.230/21 foi a previsdo de que “aplicam-se o
sistema da improbidade disciplinado nesta Lei 0s principios constitucionais do direito
administrativo sancionador” (art. 1°, §4°, LIA). A manifestacao legislativa apenas veio

explicitar o pertencimento do regime de improbidade ao DAS, como ja apregoava a
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doutrina e a jurisprudéncia. O direito administrativo sancionador € o ramo que procura
proteger 0s interesses administrativos mediante o sancionamento dos
comportamentos desviantes. A sua prépria evolucdo histérica revela uma forte
conexao com o direito penal, de modo que grande parte da doutrina defende que
esses ramos sao apenas manifestacdes do ius puniendi estatal que é Unico. O DAS
também passou a ser palco do fenbmeno de combate a corrupcéo — no qual se insere
a LIA -, especialmente ante o sentimento de frustracdo com os resultados alcancados
no ambito penal.

Entre os doutrinadores que discorreram sobre a relagao entre o DAS e direito
penal € comum a posicao pela auséncia de diferenca ontolégica entre os ilicitos e
sancdes dessas duas searas, havendo aqueles que enxergam apenas uma
discordancia na gravidade das penas ou no regime escolhido pelo legislador. Essa
postura faz com que o DAS seja teorizado a partir das fundamentacdes do direito
penal e motiva o discurso de transposicdo automatica dos principios garantistas
aplicados no ambito criminal. Essa corrente ganha ainda mais forca no caso da
improbidade administrativa devido a magnitude das penas - ressarcimento de danos,
perda de cargo publico ou mandato, multa, suspensao dos direitos politicos, proibicdo
de exercer alguns direitos — que podem provocar, na pratica, uma situagdo até mais
aflitiva que algumas condenacdes criminais.

Entretanto, rompendo com essa postura mais tradicional, ganha espac¢o no
cenario nacional uma corrente de orientacao pragmatica que apregoa a necessidade
de construcdo, interpretacdo e aplicagdo do DAS a partir da légica e interesses
proprios do direito administrativo, como a tutela do interesse publico e a eficacia das
medidas adotadas. Ainda que ndo se negue a proximidade com o direito penal, se
apregoa que nao se pode importar todas as caracteristicas desse ramo para DAS, sob
pena de afronta as finalidades préprias desses sistemas.

A pesquisa doutrinaria acerca dos principios incidentes no DAS — o que se faz
necessario, uma vez que, apesar da referéncia, ndo ha enumeracéao por parte da Lei
n. 14.230/21 —revelou ser predominante a defesa de um nucleo principiolégico comum
a todo o direito punitivo, elencando principios materiais e processuais como
legalidade, tipicidade, irretroatividade, devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa etc. Percebeu-se, ainda, que as enumeragoes feitas pelos doutrinadores nao
tinham a pretenséo de definitividade, prova disso é que alguns deles acrescentaram

posteriormente o principio da retroatividade da norma mais benéfica.



63

Precisamente a questdo da retroatividade normativa foi objeto de atencé&o
especial neste trabalho, considerando que estad no cerne da problematica veiculada
no Tema 1.199/STF. No ordenamento juridico patrio, apesar da clara protecado ao
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CRFB/88), nédo &
correto afirmar que a irretroatividade normativa seja postulado incondicional, como ja
teve oportunidade de destacar o STF (1993). Uma das situacbes em que ocorre seu
afastamento € no caso de advento de nova lei penal que beneficie o réu (art. 5°, XL,
CRFB/88), assim entendida como toda disposi¢éo de natureza processual ou material
que possa extinguir a punibilidade do acusado.

O incurso na doutrina revelou que a maior parte dos doutrinadores defendem
a aplicacdo da retroatividade in bonam partem as disposicdes do DAS e da
improbidade administrativa. As razdes para isso estdo associadas a uma especial
preocupacao com as garantias dos acusados e a valorizagao da proximidade entre o
DAS e o direito penal, o que tornaria incongruente ou até mesma injusta a incidéncia
desse principio em um ramo e outro ndo. Apesar disso, maioria ndo significa
unanimidade e também ha vozes pela inaplicabilidade da retroatividade da norma
mais benéfica — especialmente nos érgdos publicos como a AGU e o MPF -, as quais
tem como plano de fundo uma preocupacdo com a manutencdo da moralidade
administrativa e com o combate a corrup¢ao, enfatizando peculiaridades proprias da
seara criminal, dentre as quais a pena privativa de liberdade.

No ambito jurisprudencial, a prevaléncia também foi pela incidéncia da
retroatividade da norma mais benéfica ao DAS. Esse ja era o posicionamento do STJ,
o qual foi expressamente referenciado pelos tribunais regionais federais e tribunais
estaduais para aplicar retroativamente as alteracbes promovidas pela Lei n.
14.230/21. As fundamentacdes dos julgados adotam uma interpretacdo extensiva do
art. 5°, XL, CRFB/88, referenciam o art. 9° do Pacto de S&o José da Costa Rica e se
filiam a doutrina que aproxima o DAS ao direito penal quanto & preocupacado com as
garantias dos acusados.

N&o foi essa a linha seguida pelo Ministro Relator Alexandre de Moares no voto
vencedor que levou a fixacdo da tese no Tema 1.199/STF pela irretroatividade do
regime prescricional e da exigéncia do dolo especifico. A analise do posicionamento
do Ministro revela o enfoque na natureza civii do ato de improbidade e na
constitucionalizac&o de regras rigidas de combate a corrupgao. A visao que Alexandre

de Moraes adota do direito administrativo sancionador o distancia do direito penal, o



64

considerando como sub-ramo do direito administrativo de exercicio da potestade
sancionatéria do Estado para protecdo do interesse publico contra a macula da
corrupcdo, sem mencionar o histérico de desenvolvimento das garantias dos
administrados contra o arbitrio do poder publico. A auséncia de previsdo expressa
estabelecendo a retroatividade na Lei n.14.230/2021 também €& considerada pelo
Ministro como razao para nega-la. Ao tratar em tépico especifico da retroatividade da
prescricdo, o Relator ndo faz mais mencéo ao DAS, destacando em sintese que nao
poderia haver prescricdo consumada sem inércia do Estado. Entende-se, neste
trabalho, que a argumentacédo desenvolvida anteriormente no voto constitui o plano
de fundo decisivo para que o Moraes também negasse a retroatividade da prescricéo,
iSso porque uma visao que privilegiasse o sistema de garantia dos acusados poderia
afastar a preocupacado com a inércia, como ja ocorre na seara penal.

O confronto do voto de Moraes com o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial analisados neste trabalho permite responder ao problema de pesquisa
no sentido de que, ao decidir pela irretroatividade, o STF destoou da posicdo da
doutrina majoritaria e dos tribunais inferiores. Nesse sentido, pode-se dizer que houve
uma relativa incongruéncia que reside na importancia dada a aproximacao entre
direito penal e o direito administrativo sancionador e, consequentemente, a incidéncia
dos principios garantistas nessa seara juridica. O Ministro Relator, mesmo
reconhecendo o pertencimento da improbidade ao DAS e sua integragao junto com o
direito penal do que se denomina ius puniendi Unico, privilegiou o discurso de combate
a corrupcdo e da rigidez das normas constitucionais de tutela da probidade em
detrimento da transposicdo de garantias aos acusados, afirmando que aplicar a
retroatividade importaria em “desrespeito e enfraquecimento do Direito Administrativo
Sancionador” (STF, 2022, p. 67).

Assevera-se, porém, que essa incongruéncia com o posicionamento doutrinario
e jurisprudencial utilizado para comparagdo ndao pode ser considerada absoluta.
Embora o discurso de transposicdo das garantias penais ao DAS fosse majoritario,
também ganhara forca no cenario nacional uma corrente pragmatica que se nega a
importar automaticamente os fundamentos vigentes na seara penal e propée uma
construcdo e interpretacdo do DAS a partir da sistemética propria do direito
administrativo, no qual tem especial relevancia a defesa do interesse publico. Assim,

ao se distanciar do discurso garantista penal e privilegiar o combate a corrup¢cdo como
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meio de satisfacdo do interesse publico, Moraes ao menos se aproxima dessa
corrente pragmatica.

Em suma, permanece a lichio de que a interpretacdo da improbidade
administrativa pendula entre uma perspectiva de protecdo do chamado interesse
publico e um enfoque na protecdo dos direitos do acusado, podendo-se considerar
gue o posicionamento do STF na fixacdo da tese do Tema 1.199 da repercusséao geral

privilegiou a primeira visao.
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