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FilipeViera: Retroatividade da Lel de I mprobidade

Virou tarefaimpossivel deixar de escrever algumas breves linhas no intervalo de tempo entre o fim da

Gltima sesséo (tele)presencial e o inicio da proxima sessdo do Supremo Tribunal Federal, em que se

Julga 0 ARE 843 989/PR no qual foi reconhecida arepercusséo geral tratada pelo Tema 1.199/STF: o
gaments e da prolacdo dos votos foi insuportavel para ser carregado

OPINIAO

E verdade que o julgamento esta apenas no seu inicio e é

inclusive possivel, por disposicéo expressa do Cédigo de Processo Civil, que haja mudancas de posicéo
e alteracfes de voto de ministros até o momento da proclamacéo do resultado pelo presidente

(artigo 941, 81°). Masjade partida, do voto langado pelo ministro Alexandre de Moraes, € possivel
perceber que o0 voo no qual decolamos com alLei n° 14.230/2021 talvez tenha se projetado muito perto
do Sol para o apreco de alguns e esteja em risco de terminar no fundo do mar, para descansar em mar
tranquilo ao lado de Icaro.

N&o se pretende, aqui, discutir, tecnicamente, as conclusdes a que chegou o relator do agravo em recurso
extraordinario colocado em julgamento, que, ao fim e ao cabo, sdo, objetivamente, 0 que interessa para a
fixagcdo dasteses. A proposta deste escrito €, ao contrario, entender a premissa de onde partiu 0 ministro
Alexandre de Moraes para proferir o seu voto e confronté-la com as premissas doutrinérias mais bésicas
sobre a matéria para tentar-se comegar a entender o tamanho do problema que se avizinha.

A premissa da natureza da improbidade administrativa, nesse sentido, parece ser a questdo fundamental
para se entender o grau de perigo a que estdo expostas a L el 14.230/2021 e as alteracbes por elatrazidas
aresponsabilizacéo por improbidade administrativa.

A premissa do ministro Alexandre
O ministro Alexandre de Moraes € claro e assertivo ao afirmar que, em sua concepcao, 0s atos de
improbidade administrativa tém natureza civil.
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Afirmaque "a LIA definiu os atos de improbidade administrativa como aqueles que, possuindo natureza
civil e devidamente tipificados em lel federal, ferem direta ou indiretamente os principios
constitucionais e legais da administracéo publica”, escudando a sua posiGao em respeitaveis
doutrinadores, mas citando-os em publicagdes de 1995, 1998 e 1999, por exemplo.

O ministro ainda reforca a sua posi¢do valendo-se de Fabio Konder Comparato, que afirma que

"'a proépria Constituicéo distingue e separa a acéo de condenatéria do responsavel por atos de
improbidade administrativa as san¢des por ela expressas, da acao penal cabivel, € obviamente, porque
aquela demanda ndo tem natureza penal’ (Acao de improbidade: Lei 8.429/92. Competéncia ao juizo do
1° grau. Boletim dos Procuradores da Republica, ano 1, n. 9, jan. 1999)", valendo-se nitidamente, de
um argumento a contrario sensu de que se a agéo de improbidade "n&o tem natureza penal”

ela seria de natureza, naturalmente, civil. Apoia-se, por fim, em alguns entendimentos proferidos pelo
STF em gue se tratou aimprobidade como ato ilicito de natureza civil.

Eis que, ao analisar o texto dalegislacao vigente, trazido pela Lei 14.230/2021, o ministro relator
afirmou que alegislacdo, "de maneira inexplicavel, pretendeu, em seu artigo 17-D, excluir a natureza
civil da acéo de improbidade administrativa (grifos no original)", apontando que, em sua visao,

"ao errdnea e fictamente tentar excluir a natureza civil da acéo de improbidade, a lei ndo teve a forca
de excluir a natureza civil do ato de improbidade e suas sang¢des, pois essa 'natureza civil' tem substrato
diretamente do texto constitucional”.

Mais ao fim da minuta de voto — mas em um ponto importante para reafirmar esta premissa—, 0
ministro ainda afirma que "a Lei 14.230/2021, somente, estabel eceu uma genérica aplicacao 'ao sistema
de improbidade administrativa os principios constitucionais do direito administrativo sancionador', que
precisa ser compreendida”, como se tal previsao fosse vazia e pouco significativa.

Adiante, ainda afirmaque "a nova lel optou, expressamente, por estabelecer a aplicacdo do Direito
Administrativo Sancionador no ambito do sistema de improbidade administrativa, reforcando a
natureza civil do ato de improbidade” e que "o fez, para garantir um maior rigor procedimental nas
investigacOes e uma maior efetividade na aplicacéo do contraditério e ampla defesa”.

E claro e evidente, nesta altura, que, se a premissa fundamental para a andlise de todo o restante das
matérias af etadas a Repercussio Geral € essa, todo o resto s tende a ser evidentemente derivagdo dessa
compreensdo. E afirmar essa premissa, com todo o respeito, indica um inexplicavel desprendimento da
doutrina mais especializada, que se debruca no assunto ha mais de duas décadas.

A improbidade ndo tem natureza deilicito civil simples
Ousamos, assim, apresentar algumas consideraces quanto a premissa estabel ecida, o que,
certamente, implica na necessidade de revisao das conclusdes assumidas pelo ministro Alexandre.
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Em primeiro lugar, ndo se pode admitir que o ato de improbidade sgja classificado comoilicito de
natureza civil porque as sangoes aplicaveis a partir da sua constatacdo néo sdo de natureza ressarcitoria,
mas punitiva e repressiva. E uma rapida retomada de conceitos importantes precisa ser feita para essa
compreensao.

De saida, ndo se pode fugir de resgatar a no¢éo de que o Direito € uno e indivisivel. A divisdo tematicae
material entre os ramos do Direito é, segundo substancial parte dos estudiosos do Direito (embora ndo
sgja, de fato, questéo pacifica), algo importante para fins de sistematizacdo das leis.

Como afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior, por exemplo, as grandes dicotomias do direito publico e
direito privado "sdo apenas pontos de orientacdo e organizacéo coerente da matéria, que envolvem, por
isso mesmo, disputas permanentes, suscitando teorias dogmaticas diversas, cujo intuito € conseguir o
dominio mais abrangente e coerente possivel dos problemas” 2. Apesar disso, essas divisdes ndo retiram
do Direito 0 seu carater uno.

Ora, essa compreensdo € fundamental para a compreensao de que o exercicio, pelo Estado, do poder
punitivo derivado de uma atuacéo pautada pela legalidade estrita e dentro dos limites estabel ecidos pelo
ordenamento juridico, denominado ius puniendi, se da a partir da constatacéo de uma violag&o ou de
umainfracdo ao ordenamento juridico posto. Regis Fernandes de Oliveira bem elucida que

"ainfracdo, em sentido genérico, é a repulsa que o ordenamento juridico estabelece em relacdo aos
comportamentos desviantes. (...) A antijuridicidade é comum a todos os ramos do Direito que se
subdividem apenas por questdo didatica" 3.

Assim, o comportamento desviante, nas palavras de Regis de Oliveira, € ensgjador da constatacéo da
ilicitude, aqual, per se, ndo se atrela a matéria ou aramo do Direito, mas se resume aviolagdo da norma
posta.

E o que afirma, por suavez, Heraldo Garcia Vitta, quando diz que "as diferencas existentes entre os
ilicitos penal, administrativo e civil constituem manifestacdes de um mesmo conceito, que néo € proprio
desta ou daquela disciplina, antes compreende todos os tipos de ilicitos do ordenamento. Trata-se de
conceito l6gico-juridico, de validez universal. O conceito de ilicito ndo decorre deste ou daquele
ordenamento juridico, ndo é conceito juridico positivo; aplica-se a todos, independentemente do lugar e
do tempo em gue tiverem vigéncia".

Dessaforma, fica claro que a atividade punitiva do Estado decorre, em esséncia, da constatagéo de que o
ilicito, em si, € aviolacéo de determinagéo estabel ecida pelo ordenamento juridico para agueles que aele
se sujeitam, e paraagual € prevista, pelo mesmo ordenamento, uma correspondente sancao juridica, sem
gue exista qual quer espécie de dependéncia ou correlacdo quanto a matéria ou ramo do Direito a que
pertenca a norma hipoteticamente violada.
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Nesse sentido, de acordo com Rafael Munhoz de Méello 4, "pode-se definir sancéo juridica como a
conseguéncia negativa atribuida a inobservancia de um comportamento prescrito pela norma juridica,
que deve ser imposta pel os 6rgéos competentes, se necessario com a utilizacdo de meios coer citivos. Ao
estabelecer a sancao juridica, atribui o legislador uma consegquéncia negativa a pratica do
comportamento ilicito, pretendendo comisto incentivar a observancia das condutas prescritas’.

Essenciamente, entéo, para a especializada doutrina, a distingdo entre os ilicitos se daria em razéo
dessas san¢des, que se dividem, classicamente, entre as sancdes civis, administrativas e penais, cada qual
com suas especificidades, o seu nivel de gravidade e 0 seu objeto de tutela.

Eis, aqui, o ponto nevrdgico da questéo. O ilicito civil é caracterizado pela sancdo civil que sevoltaa
reparacdo dos danos causados. E as sangdes previstas para aimprobidade administrativa— apesar de
conterem, em seu bojo, uma determinacdo de reparacéo de eventuais danos ao erario, quando existem —
S80 eminentemente punitivas e ndo ressarcitorias, como perda de cargo publico, proibicdo de contratacéo
com a administracdo, multas punitivas e a suspensao de direitos politicos (previstas no artigo 12 da L ei
8.429/92).

Assim, apesar de néo se defender aidentidade absoluta do ilicito de improbidade administrativa com os
ilicitos penais (questdo mais complexa), ndo se pode admitir que sejam os atos de improbidade
administrativa tratados como meros atos de ilicitude civil, eis que as sangdes a el es impostas séo
evidentemente muito mais graves e, mais do que isso, se voltam exclusivamente a punir o agente
infrator, sem qual quer pretenso de reparagio ou ressarcimento de danos. E dizer, contrariamente ao que
afirmou 0 ministro em seu voto, que ndo € porque a demanda ndo tem natureza penal que elatera,
automaticamente, natureza civil.

Em segundo lugar, como decorréncia natural do primeiro ponto, a natureza juridicado ilicito de
improbidade ndo pode ser extraida a partir do diploma legal em que se baseia o legislador para prever o
seu procedimento e as regras do seu processamento, como feito pelo legislador ao prever aincidéncia do
Caodigo de Processo Civil no artigo 17 daLei de Improbidade. E assim nem poderia ser, sob pena de se
desvirtuar a natureza de um sem-numero de conceitos juridicos advindos de outros ramos do Direito.

Veja-se, por exemplo, que o ramo do Direito Tributério se vé ligado a uma série de regras e principios
proprios aplicaveis nas relacdes juridicas que sdo qualificadas pela existéncia de uma obrigacdo
tributaria. S8o incontaveis as circunstancias em que o Codigo de Processo Civil é utilizado, ndo apenas
como codex subsidiario, mas como supedaneo processual principal paraatomada de uma série de
medidas judiciais no ambito tributario. Nem por isso se poderiadizer que o Direito Tributério, por conta
disso, ostenta caracteristica civil, ou que as obrigacdes tributarias possuam essa natureza, e que, assim,
0s principios e premissas do ambito civil se apliquem indiscriminadamente as rel acdes tributarias
(lembre-se, por exemplo, das regras de anterioridade tributarial).

Assim, n&o parece haver qualquer fundamento em se sustentar que a determinacgéo do artigo 17 daLe de
Improbidade sgja suficiente para, por si SO ou com outros elementos de reforco, justificar o
enquadramento do ilicito de improbidade administrativa no rol deilicitos civis.

Em terceiro e Ultimo lugar, por mais que a probidade administrativa seja um direito transindividual 5, o
regramento da coibicdo aimprobidade administrativa possui particularidades que precisam ser atendidas
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e observadas em vista da sua natureza sancionatéria e repressiva.

Ora, preponderou no voto do ministro Alexandre a nocdo de que aimprobidade segja regulada de maneira
protetiva a moralidade administrativa e a legalidade, aos principios da Administraco Publica, e que
atende a0 interesse publico e ao Estado. Esse foi, inclusive, 0 seu esteio para sustentar a irretroatividade
dos prazos prescricionais ali previstos, na medida em que a aplicacéo da prescricao retroativamente aos
Cas0s ja em curso apenas representaria aimposi¢éo, ao Estado, de uma puni¢éo em raz8o de umainércia
gue ndo existiu enquanto vigiaale de improbidade em suas regras anteriores.

O argumento, com respeito devido, ndo se sustenta pel os mesmos motivos que ja se expbs. Afinal, o
principio daretroatividade dalei penal mais benéfica determina, por exemplo, que a eventual reducéo de
um prazo prescricional, no ambito penal, se aplica independentemente da inércia estatal, eis que o foco
da alteracdo mais benéfica ndo € o prejuizo que se dara ao Estado na persecucéo da punicéo dainfracdo
e da aplicacdo penal, mas o beneficio que se trard ao individuo na aplicacdo de umalei repressivae
punitiva.

E acdo de improbidade administrativa, como aponta Teori Zavascki 6, apesar de se originar de uma
protecdo aum direito transindividual, foi imbuida pela Constitui¢&o ndo com o objetivo de preservar ou
recompor o erario ou os atos da administracdo, que seriam os objetivos primordiais de uma acéo civil
publica e da acéo popular, "mas sim, fundamentalmente, o de punir 0s responsaveis por atos de
improbidade”.

Assim, diante de um carater eminentemente repressivo e punitivo, voltado a aplicacdo de penalidades
mais do que atutela de direitos, a acdo de improbidade é " marcadamente diferente da acao civil publica
e da acdo popular” 7, ainda que as trés atendam a esse objetivo "maior e superior detutelar o direito
transindividual e democratico a um governo probo e a uma administracdo publica eficiente e honesta”

8.

Nesse sentido, é flagrantemente equivocado o voto do ministro Alexandre de Moraes quando prioriza, na
andlise daretroatividade das leis mais benéficas, a protecéo ao Estado em detrimento da protegdo ao
individuo, na medida em que se esta diante, efetivamente, de uma agédo judicial de graves sancbes e
consequéncias ao individuo, com diferencas marcantes como notadas pelo saudoso ministro Teori.

Essa questéo, evidentemente, também deriva de um posicionamento da acéo de improbidade
administrativa muito mais em uma | 6gica protetiva do Estado e das rel aces publicas do que em uma
|6gica de uma agdo punitivo-repressiva, agressiva com o individuo que se vé por ela premido.

Conclusdo

O gque se pode, entdo, esperar do julgamento do ARE 843.989/PR e do Tema 1.199/STF, continua a ser
umaincoégnita. O que se pode, entretanto, verificar, € que ja hd um manifesto posicionamento de um dos
ministros do Supremo Tribunal no sentido de que a agdo de improbidade tem caréter e natureza civil,
contrariamente a0 que estatui a proprialel que aregula, e ja é possivel vislumbrar os efeitos nefastos
dessa visao na aplicacéo danovalei.

N&o é crivel que alegislagdo disponha, expressamente, no artigo 17-D, quanto a inexisténcia de natureza
civil daagéo de improbidade, desvinculando-a expressamente desse rol de agdes eminentemente
ressarcitorias, e que o ministro Alexandre de Moraes deliberada e expressamente deixe de aplicar o
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dispositivo na suainteireza sob o fundamento de que alel o teriafeito errdnea e fictamente.

Aliés, bem de se lembrar que, como ja noticiado pela ConJur 9, o ministro Alexandre de Moraes ja
perfilou entendimento de que um tribunal n&o pode deixar de aplicar umalei sem declara-la
inconstitucional, poisisso é fazer controle de constitucionalidade difuso, com correto fundamento no
artigo 97/CF e Simula Vinculante n® 10. Assim, dificil a compreensdo a respeito da decisédo do mesmo
ministro Alexandre pela n&o aplicagdo do artigo 17-D da Le de Improbidade Administrativa sem que a
tenha declarado inconstitucional.

De toda forma, resta-nos acompanhar o restante do julgamento do ARE 843.989/PR, afim de que
possamos entender, de maneiramais clara e efetiva, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, como
orgéo judicial, arespeito da natureza juridica do ilicito de improbidade administrativa, eis que, ao fim e
ao cabo, é esse 0 entendimento que preval ecera nas Cortes brasileiras, independentemente (e
infelizmente apesar) do que diz alel federal a esse respeito.

Desde j4, entretanto, fica o alerta e 0 apontamento expresso quanto ao entendimento do ministro
Alexandre arespeito da natureza desse ilicito, o que indica, sem davida, o absoluto descolamento da
jurisprudéncia brasileiracom o entendimento majoritario da doutrina nacional arespeito do tema— que
foi, sem sombra de duvida, abragado pelo legislador reformador dalei de improbidade.

Talvez tenhamos, de fato, voado muito mais perto do Sol do que deveriamos e estejamos destinados,
como |l caro, ao fundo do mar. Aguardemos os proximos capitul os.
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