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Marcelo Cerqueira: Consideragbes sobreo Teman®1.199

A Lei n°®14.230/2021 modificou drasticamente o regime sancionatério da improbidade administrativa
disciplinado na Lei n°8.429/92 (LIA). Seu principal propésito foi o de assegurar previsibilidade a
gestores publicos e empresarios. Contudo, o texto final dalei tornou-se em muitos pontos incoerente e
disfuncional, inviabilizando a propriatutela da probidade administrativa. Ha, por isso, varios e

' ' gostitucionalidade, seja naviadifusa ou concentrada (ADIs n%s

OPINIAO

Além da matéria afeta ao controle de constitucionalidade, a

Lei n°14.230/2021 imediatamente suscitou controveérsia a respeito da suaretroatividade. A repercussao
geral jafoi reconhecida pelo STF (Tema 1.199), com julgamento pautado para o inicio de agosto.

O texto legal poderiater previsao expressa de retroatividade — desde que proporcional e ndo atentatdria
adireito adquirido, ato juridico perfeito ou coisajulgada (artigo 5°, XXXV1, da CR/88). Um exemplo de
determinacdo infraconstitucional nesse sentido € o do CTN, em seu artigo 106. A omissdo, umavez
existente, ndo pode ser ignorada nem superada por raciocinios simplistas, como ainvocagao de valores
humanitérios ou do principio da dignidade da pessoa humana. A aplicacéo retroativadalei benéfica
implicajuizo de ponderacdo favoravel aigualdade, porém prejudicial a seguranca juridica—

um valor que apropriaLe n° 14.230/2021 buscou concretizar.

Ha problemas praticos na retroacdo da nova LIA. Muitas das suas normas materiais e processuai s séo
claramente favoraveis aos sujeitos ativos da improbidade, porém algumas sao desfavoraveis. Ha casos de
disposi¢des incongruentes entre si, que geram perplexidades hermenéuticas (exemplo: artigo 1°, 82°, e
artigo 11, 881° e 2°). Tudo isso sem mencionar as patentes inconstitucionalidades e
inconvencionalidades [1]. Elas podem ou néo ser reconhecidas judicialmente de modo difuso, gerando
tratamentos distintos até que o STF se pronuncie definitivamente sobre a matéria.

O problema das normas prescricionais nanova LI1A € particularmente sensivel. Fixou-se prazo de
prescricao intercorrente de quatro anos, em patamar significativamente inferior ao do prazo para
exercicio da pretensdo em juizo (artigo 23, caput e 85°, daLIA). Além dessaassimetriainternadalel, o
patamar fixo paraa prescri¢ao intercorrente ndo tem relacéo de proporcionalidade com os montantes das
penas a serem aplicadas ou a gravidade das condutas improbas imputadas em cada caso.
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As normas prescricionais, incluindo a nova modalidade intercorrente, incidiriam sobre investigacoes e
processos que tramitaram de forma legitima sob a vigéncia do diploma anterior. Essa tramitacéo
consumiu tempo e recursos publicos dos 6rgéos de investigacéo e do Judiciario. Admitir aretroacéo de
prazos prescricionais benéficos nesses moldes feriria frontalmente a seguranca juridica da atuacéo
estatal. N&o é razoavel fazé-lo em nome daisonomia, sobretudo no caso de condutas que tenham
mantido sua continuidade tipico-normativa (e, por consequéncia, seu desvalor ético-valorativo) nanova
legislacdo. Ademais, a medida pode gerar situacdes teratol bgicas se for considerado que improbidades
mais simples possivelmente ja foram julgadas sob avigénciadale anterior; l0ogo, as mais graves e
complexas seriam preponderantemente atingidas pela aplicacéo retroativadalel.

Embora omissa sobre suaretroatividade, aLel n° 14.230/2021 determinou a aplicacdo dos principios
constitucionais do Direito Administrativo Sancionador (artigo 1°, 84°, daLIA). Amparada nesse
dispositivo, parcela da doutrina tem invocado aincidéncia, por simetria, de principios de natureza penal
— dentre eles 0 daretroatividade dalei mais benéfica. A extensdo ocorreria ao texto danovaLIA de
formairrestrita, alcancando disposi¢cdes materiais, processuais e hibridas.

A tese ndo foi criada especificamente para o sistema brasileiro da improbidade administrativa. Suamais
completa formulacéo remete ao direito espanhol, cuja Constitui¢cao de 1978 incorporou no seu

artigo 25.1 a concepgdo unitaria do poder punitivo estatal exercido por meio do Direito Penal e do
Direito Administrativo Sancionador (DAS) [2]. Nessa visdo, como as instancias repressivas possuem a
mesma origem, elas séo ontol ogi camente idénticas; consequentemente, os principios do Direito Penal
devem se projetar parao DAS.

A doutrina da unidade ontol6gica do Direito Penal e do DAS teve aceitacdo em outros ordenamentos
juridicos, especialmente na América Latina. Desde a década de 90, porém, suas premissas e
conseguéncias vém sendo questionadas. A critica, desenvolvida a partir do trabalho pioneiro de
Algiandro Nieto, funda-se no argumento de que osiilicitos (penais ou administrativos) séo normativos.
Assim, do suposto vinculo ontol 6gico de ambas as manifestagdes do poder estatal (Direito Penal e DAS)
ndo decorre, necessariamente, aidentidade de regimejuridico [3]. Mais que isso, 0 DAS requer que suas
nuances sejam consideradas e valoradas em apartado, sob pena de prejuizo ao funcionamento eficiente
da méquina administrativa. E necessario conciliar vetores garantistas com afinalidade insitaao DAS de
realizacdo de interesses publicos, cujo dinamismo ndo pode ser obstaculizado por um regime
excessivamente rigido, tipico do Direito Penal.

Prenuncia-se que uma das posi¢des a serem sustentadas no julgamento do Tema 1.199, afavor da
retroatividade, é a de que os principios penais devem ser projetados para o DAS. Esse argumento foi
aventado pelo ministro Teori Zavascki, quando vencido no julgamento da Pet n°® 3.240 AgR [4]

, bem como pelo ministro Gilmar Mendes, no voto que proferiu como relator na Rcl 41.557/SP [5].

Porém, aimportacdo acritica da teoria da unidade ontol 6gica a realidade brasileira € problemaética.
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Primeiro, porque é uma teoria defensiva, que nasce atrelada a questfes historicas. na Espanha, para
combater o arbitrio estatal naimposi¢cdo de sangdes, no contexto das monarquias do seculo XI1X eda
ditadura franquista (1939-1975) [6]; no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, para viabilizar a
aplicacdo de dispositivos da Convencdo Europeia de Direitos do Homem a sangdes que foram definidas
em ordenamentos internos como administrativas [7].

O combate ao arbitrio estatal € louvével. Entretanto, as premissas tedricas derivadas da unidade

ontol 6gica do poder estatal, como apontado, séo frageis e potencialmente danosas ao funcionamento
regular da Administragdo Publica[8]. Em um Estado Democrético de Direito, a configuracéo
institucional deve ser suficiente, por si SO, para conter arbitrariedades do Executivo — principalmente
pela garantia de independéncia do Poder Judiciario.

Em segundo lugar, nenhuma teoria pode ignorar o fato de que a base normativa do poder punitivo
estatal, no Brasil, € a Constituicdo de 1988. Diferentemente do caso espanhol, ndo ha qualquer
disposicdo que proponhatratamento simétrico entre sancdes penais e administrativas; pelo contrario, ha
garantias que sdo previstas especificamente para o Direito Penal. Essa singularidade deriva da
perspectiva de que o sistema penal representa a ultima ratio no sancionamento de condutas com elevado
desvalor ético-valorativo. Em alinhamento com tal caracteristica, somente ele comporta a possibilidade
damais grave sangdo prevista no ordenamento juridico: a privacdo da liberdade.

Some-se aisso que 0 regime sancionatorio da improbidade, diferentemente dos demais casos sujeitos a
disciplinado DAS, comporta uma garantia expressiva contra eventuai s abusos na sua aplicagao: a
natureza jurisdicional. Essa € a principal contrapartida constitucional para o rigor das sangdes previstas
no artigo 37, 84°, da CR/88. Na doutrinatipicado DAS, de matriz espanhola, o0 que setemem miraéa
contencdo do arbitrio na aplicacéo de sangBes por 0rgéos da Administracdo Publica, e ndo pelo
Judiciério.

A pergunta que se deve fazer quanto anovaLIA é a seguinte: no caso da Constituicdo brasileira, ha
sustentacéo normativa para a transposi¢ao de principios e garantias concebidos exclusivamente
para o Direito Penal, como € o caso daretroatividade dalel mais benéfica?

A partir do disposto no artigo 20 daLINDB [9], o STF podera chegar a uma solucdo restritiva ad hoc

- inquéritos e acbes de improbidade em curso deverdo ser preservados frente auma lei recheada de
inconstitucionalidades e incongruéncias, especialmente quanto as suas normas prescricionais. Mas esse
recurso sequer € necessario. A interpretacdo do texto constitucional, por diferentes métodos (histérico,
literal e sistematico), aponta para a resposta negativa a referida indagacéo.
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Do ponto de vista histérico, deve-se lembrar que houve tentativa de se atribuir natureza penal ao regime
sancionatorio daimprobidade na Assembleia Nacional Constituinte. Dentre as emendas nesse sentido, a
mais embleméticafoi aproposta pelo constituinte Hélio Costa. Seu objetivo, sob o olhar garantista
atualmente predominante na LIA, pode soar um tanto anacronico: tratar os atos de improbidade como
"crimes inafiancavels’ [10]. A proposi¢éo ndo alcangou maioria absoluta, porém teve nimero expressivo
de votos a seu favor (154 votos, de um total de 440). Ao final, prevaleceu a proposta original de
distincéo entre os dois sistemas sancionatorios, assim defendida pelo relator, Bernardo Cabral

"[...] nemtodo ato de improbidade poderia importar num crime para se tornar inafiancavel. Por esta
razao é que se diz no texto do Centrdo: ‘ sem prejuizo da agéo penal cabivel™ [11].

Como decorréncia da argumentacdo acima, a literalidade do texto constituciona néo pode ser
desprezada. O preceito do artigo 37, 84°, da CR/88 ndo contém palavras inuteis. Ele expressamente
determina aindependéncia entre o regime sancionatorio daimprobidade e o das agdes penais. Qual quer
tentativa de relativizar essaindependéncia a ponto de justificar suposta unidade ontol 6gica deve ser
considerada inconstitucional — além de, naforma como feita na atividade legislativa que culminou na
reformadalLlA, apontar para possiveis voluntarismos ad hoc.

A referidaindependénciafoi sistematicamente respeitada pela CR/88. A suspensdo de direitos politicos
restou prevista como san¢ao do sistema da improbidade tanto no artigo 37, 84°, quanto no artigo 15, V.
O que chama atencdo, neste Ultimo caso, € que a mesma san¢ao foi estabel ecida em apartado paraa
esferapenal (artigo 15, I11). Guardando coeréncia com essa separacdo, a Constituicao disciplinou
garantias e institutos de forma especifica para o Direito Penal, como no artigo 5°, X1I, XL e LVII, adém
dos numerosos casos de foros especiais criminais por prerrogativa de funcdo. N&o ha base normativa
para estender tais previsoes a outros ramos do Direito.

Finalmente, a natureza civel do sistema daimprobidade administrativa encontra-se consolidada na
jurisprudénciado STF [12] e do STJ[13]. Depois de quase duas décadas de discussdo, foi
definitivamente superada a tese do "forte contetido penal” das ag6es de improbidade [14]. Por meio dela,
buscava-se estender aquel e sistema os foros criminais por prerrogativa de funcdo previstos na
Constituicdo ou blindar agentes politicos da sujei¢céo ao duplo regime sancionatério (improbidade e
infracOes politico-administrativas). Todas essas pretensdes foram rechacadas, conforme irretocavel
sintese do ministro Edson Fachin: " A gravidade das sangdes previstas pelo préprio texto constitucional
aos atos de improbidade é corolario do locus primordial que o texto consagra a moralidade
administrativa, mas sua natureza ainda é civel" [15].

De todos os argumentos acima expostos, conclui-se que ndo deve ser extraida, da determinacdo do artigo
1°, 84° daLlA, umalarga e automatica projecao de principios penais sobre o sistema da improbidade.
Essa assertivatorna-se mais enfética para o caso daguel es principios que o texto constitucional teve o
cuidado de reservar apenas ao ambito penal, do que € exemplo aretroatividade dalei mais benéfica.
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