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Retroatividade in melliusda prescricdo intercorrentena L1 A

Precrrirfin & a avtinein da nratensgo de punir, devido ainércia do Estado em satisfazé-la no prazo legal.
ncipios da eficiéncia, da duragcdo razodvel do processo e da seguranca
do Estado, compelindo-o a agir dentro de prazos determinados [1].

Fernando Capez

candidato a depulado e~ . . ~
As normas que tratam de prescricdo séo de Direito material, e ndo

processual, pois ndo dizem respeito ao procedimento que deve ser seguido, mas afetam diretamente o
proprio direito de punir do Estado. Toda norma que extingue, cria, aumenta ou reduz a pretensao
punitivatem natureza de Direito material e, dessaforma, retroage para beneficiar o sujeito, nos termos
da CF, artigo 5°, XL.

A questdo que se coloca é se o Estado pode reduzir ou eliminar o nlcleo de garantias constitucionais do
cidaddo em raz&o da nomenclatura gue confere ainfragdo, mesmo quando as consequéncias da punicdo
tiverem carga sancionatOria equivalente a penal. Para aplicar penas graves como confisco de bens e
valores, perda de fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de multa e proibicéo de
contratar com o poder publico, o Estado ndo pode negar ao acusado as mesmas garantias do processo
penal, sob o pretexto do ato estar nomenclaturado como improbidade administrativa, e ndo infracdo
penal.

A Lei n°14.230/21 introduziu um novo lapso prescricional a partir do guizamento da agéo de
improbidade. Alterou o caput do artigo 23 daLIA e acrescentou-lhe os 884° e 5°, segundo os quais 0
prazo prescricional de oito anos, contado a partir do ato de improbidade, interrompe-se com o
gjuizamento da agéo e volta a correr pela metade do tempo (quatro anos) até interromper-se novamente
com a publicacéo da primeira decisdo condenatéria.
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Ocorre que sdo inimeras as agdes de improbidade gjuizadas ha muito mais do que quatro anos, sem
decisdo condenatdria. Algumas sequer entraram nafase de instrucdo, outras ja duram mais de 20 anos
sem perspectiva de sentenca de primeirainstancia. Sao agOes feitas para néo acabar.

A guest&o que se coloca é sobre aincidénciaimediata da nova prescri¢ao intercorrente aos casos em
andamento, ou segja, se elaretroagira para alcancar fatos praticados antes de sua entrada em vigor,
extinguindo as agdes em curso hd mais de quatro anos sem decisdo condenatéria.

Em nossa obra"Limites Constitucionais a Lei de Improbidade”, jaindagavamos quais os critérios
dogmaticos para definir a natureza de um ilicito como penal, civil ou administrativo. Haveria algum
método cientifico para uma distingdo ontol 6gica ou mera opgdo discricionéria do legislador, orientado
por critérios de politica criminal [2]?

A pesqguisa doutrinaria coletada no livro apontava para a inexisténcia de critério cientifico para distincdo
entre infracéo penal e ato de improbidade. "Na auséncia de uma distincao ontol6gica entre osilicitos,
ndo ha umcritério cientifico a delinear a sua natureza juridica. Sucede que, num estudo aprofundado
da Lei de Improbidade, percebe-se a existéncia de ilicitos em diplomas extrapenais que, em tese,
possuiriam elemento de ilicito penal. Assim, formalmente ndo sao penais, mas sua esséncia impde a
mesma carga repressiva” [3].

Muito embora néo sejam reportados formalmente como de natureza penal, osilicitos trazidos naLIA
impdem os mesmos gravames aos direitos e garantias individuais. Dessa maneira, ante ainexisténcia de
critérios dogméticos para estabel ecer distingdo ontol 6gica entre ato de improbidade administrativa e
infrac&o penal, importa verificar qual aintensidade dos efeitos de suas penas sobre a esferaindividual do
cidaddo, para entdo, assegurar a incidéncia das mesmas garantias constitucionais.

N&o se pode subtrair do cidadéo as garantias de ampla defesa, contraditorio, devido processo legal e
principios de retroatividade in mellius, apenas porque o legislador optou por definir umainfracdo com a
roupagem juridica de ato de improbidade, quando as penalidades previstas sdo de igual ou, em muitos
casos, maior gravidade do que as consequéncias penais.

A relevancia da discussdo acerca dos principios incidentes sobre a Lei n°® 8.429/92 ndo esta na natureza
dos atos de improbidade (penal ou extrapenal), mas na intensidade de suas sangdes, assegurando-se ao
cidaddo o mesmo circulo de protecéo das garantias constitucionais, para sancdes com a mesma carga
repressiva de crimes [4].

A titulo de exemplo, no crime de peculato, CP, artigo 312, caput, a pena minima cominada € de dois
anos de reclusdo, o que possibilita a suspenséo condicional da pena (CP, artigo 77); substituicdo por
restritiva de direitos (CP, artigo 44) ou multa (CP, artigo 44, I), ou ainda regime aberto (CP, artigo 33, §
20,"c").
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Caso sgja condenado pelo equivalente ato de improbidade (LIA, artigo 9°), ficara sujeito a sangdes
igualmente restritivas, como perda de bens e fungdo publica, suspenséo dos direitos politicos por até 14
anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar
com o poder publico pelo prazo ndo superior a 14 anos.

Em face da gravidade das sangdes impostas, o STJja admitia aincidéncia dos principios penais aos
ilicitosdaLIA, antes mesmo do advento da Lei 14.230/21, dada sua natureza repressiva.

"Acéo de Improbidade. Tipicidade da Conduta. 1. Reconhecida a ocorréncia de fato que tipifica
improbidade administrativa, cumpre ao juiz aplicar a correspondente sancéo. Para tal efeito, ndo sera
obrigado a aplicar cumulativamente todas as penas previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, podendo,
mediante adequada fundamentaco, dosa-las segundo a natureza, gravidade e consequéncias da
infraco, individualizando-as sob os principios do direito penal (...)" [5].

Existem vérios dispositivos da L1A que evidenciam seu caréter penal. E sabido que o processo se
constitui de procedimento + relacéo juridica processual. O primeiro retrata a mera sequéncia dos atos
processuais até a sentenca, ao passo que o segundo se refere arelacdo juridica que se estabel ece entre 0
Estado e as partes, pela qual se asseguram as garantias constitucionais do due process of law.

No que diz respeito ao procedimento, alel determinao rito do CPC (LIA, artigo 17, caput). No entanto,
guanto arelacdo juridica processual, ressaltaque alel possui cardter sancionatério, impde punicao
pessoal e segue as garantias proprias do processo criminal.

Assim é que, no artigo 17 daLlA, havarios parégrafos a demonstrar ainequivocaincidéncia do Direito
Penal e das garantias constitucionais do processo penal. O 86°, | ell, exige individualizagdo da conduta,
descricéo do fato com todas as circunstancias, e do dolo (afastando a responsabilidade objetiva),
demonstracdo de prova do fato e indicios de autoria no oferecimento da acéo, em clara alusdo ao artigo
41 do CPP.

Em outras equiparagdes ao CPP, 0 artigo 17, em seu 86°-B, determina arejei¢cao da agdo por falta de
justa causa (CPP, artigo 395, I11); seu 810-B, exige aqualificagdo juridica do fato imputado, como
requisito paraaagdo (CPP, artigo 41); o 818 prevé o interrogatorio do acusado, nos moldes do artigo
186 e seguintes do CPP e garante o direito ao siléncio; o 819, |, afasta a verdade formal e a presungéo de
veracidade pelarevelia, em clara adocgéo averdade real; o 819, 11, adota a presungdo de inocénciae
impde o 6nus da prova a acusacao.
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Na parte da responsabilidade subjetiva, o artigo 1°, §81°, 2° e 3°, exige dolo, muito além damera
voluntariedade, nos moldes das infragdes penais, e exige elemento subjetivo do tipo (finalidade especia
do agente) para atipicidade dainfracdo. O artigo 12, 85°, disciplina os principios daintervencdo
minima, individualizagdo da pena e proporcionalidade, ao impor puni¢des menores para casos de menor
ofensividade (CF, artigo 5°, XLII, XLIII, XLIV e XLVI) [6]. O artigo 12, §9°, reproduz o principio do
estado de inocéncia (CF, artigo 5°, LV 1) e veda a execucdo provisoria da sentenca. Sem falar no artigo
17, 810-F, |, que estabel ece o principio datipicidade e declara nula a decisdo que condenar por tipo
diverso daquele definido na peticéo inicial, reproduzindo o principio da correlacéo. Prosseguindo na
adocédo de regras préprias do CP, aLIA, seguindo o artigo 59 do CP, fala de individualizagdo da pena
(artigo 17, "c", 1V) e, repetindo o artigo 71 do CP, ao tratar da continuidade delitiva (artigo 18, "a", 1) e
CP, artigo 69, quando regula o concurso material (artigo 18, "a", 11).

O paralelismo entre a agdo de improbidade e as agbes criminais fica ainda mais evidente com o artigo
21, 84° LIA, ao prever que a absolvicdo criminal pelos mesmos fatos por decisdo colegiada, impede o
tramite da agdo de improbidade.

Por todas essas razdes, e afim de espancar qualquer divida ou pol émica sobre a sua natureza
essencialmente repressiva e sua equivaléncia penal, aLei de Improbidade agora dispde em seu o artigo
17-D que "a ac¢éo de improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a
aplicacéo de sancOes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acéo civil".

As sancfes abstratamente cominadas aos atos de improbidade administrativa vao além da reparacéo
patrimonial (que deixou de ser considerada penapelo artigo 12 da L1A) e da merarestituicdo do status
guo ante, apresentando forte carga punitiva, razéo pela qual deve assegurar aos acusados as mesmas
garantias.

A identidade principiol 6gica entre as garantias do processo penal e do processo por improbidade faz com
gue a prescricdo dos atos de improbidade receba o mesmo tratamento da prescri¢ao penal e, assim,
retroagir paraincidir sobre todos os processos em andamento, al cangando fatos praticados antes de sua
entrada em vigor, em obediéncia ao principio daretroatividade in mellius (CF, artigo 5°, XL: "Ale

penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu"). Nesse sentido, alicdo de Gilmar Mendes no
julgamento da Reclamacao 41557-SP: "Uma decisio de mérito definitiva na esfera penal, que fixa uma
tese de inexisténcia do fato ou negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no ambito do
Direito Administrativo Sancionador".

No mesmo sentido: STJ, RMS 37.031-SP, 12 Turma, relatora ministra Regina Helena Costa, j. 8/2/2018,
pub. 20/2/2018: " Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, derigor a aplicacéo da Lel
Municipal 13.530/2003, porquanto o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido
no artigo 5, XL, da CF, alcanca as leis que disciplinam o Direito Administrativo Sancionador”.
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Do mesmo modo, o lucido parecer do subprocurador-geral da Republica Nicolao Dino, no Recurso
Especial n° 1966002-SP: "Em 26/10/2021, foi publicada a Lei n. 14.230, alterando indmeros
dispositivosda Lel n°8.429/1992 (...). A persecucgao por ato administrativo seinsere no ambito do
Direito Sancionador e, por coeréncia sistémica, a exemplo do que ocorre com 0s mecanismos de
persecucao penal, deve nortear-se pelo postulado da retroatividade da norma mais favoravel ao réu,
nos termos do artigo 5°, XL, CF".

Diante do exposto, dada a natureza material da prescricéo e a identidade principiol 6gica entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, as novas regras de prescri¢éo dos atos de improbidade,
quando benéficas, devem retroagir imediatamente para alcancar fatos praticados antes de sua entrada em
vigor e extinguir a punibilidade em todos as a¢es de improbidade gjuizadas ha mais de quatro anos, sem
decisdo condenatéria, aplicando-se o principio constitucional da retroatividade dalei mais benéfica,
previsto na CF, o artigo 5°, XL.

A invocacdo de argumentos politico-ideol 6gicos, desprovidos de carater dogmatico, anarquizam e
rompem aldgica do sistema, e ndo prevalecem sobre principios constitucionais explicitos, como o da
retroatividade in mellius. A protecéo deficiente ndo deriva da prescricdo, mas da violagéo a duracéo
razoavel do processo (CF, artigo 5°, LXXVIII). A novalei, ao tratar da prescricéo, pune a desidia do

Estado em satisfazer sua pretensdo punitiva, sejaela pena ou sancionatria, e o orientaa ser mais
eficiente nas agoes futuras.
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