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Resumos: 0 artigo analisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 843989, em que
se debateu a possibilidade de dar efeito retroativo a modificacao sofrida
pela Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021, que suprimiu a
previsdo da improbidade culposa. As deficiéncias do Direito Administrativo
Sancionador no Brasil decorrem da auséncia de uma adequada estrutura
normativa, na qual os sistemas punitivos - penal ou administrativo - estejam
sujeitos a0 mesmo feixe de garantias. A auséncia de previsdo normativa
poderia ser superada pela atividade hermenéutica judicial.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador - Improbidade culposa
- Lei penal mais benéfica.

1. Introdugao

Uma das contribuigdes da Constituicdo Federal de 1988 para a for-
magdo do macrossistema de combate a corrupgao deu-se por inter-
médio do artigo 37, § 4°, que determinou que a lei previsse sanc¢des
especificas para os atos de improbidade administrativa independen-
temente da agéo penal cabivel.

Esse dispositivo constitucional abriu as portas para a regulagdo da
corrupgao administrativa pela Lei 8.429/1992, com a previsao do con-
trole jurisdicional dos atos de improbidade. Outros instrumentos nor-
mativos fazem parte desse macrossistema, como a lei de agéo civil
publica, a lei de agdo popular e as a¢des de responsabilidade; entre-
tanto é o Cdédigo Penal que contempla a dimensédo sistémica dos atos
que ensejam a responsabilizagéo civil do enriquecimento ilicito.

Nao se quer com isso dizer que apenas os fatos tipificados como
crime podem dar ensejo a responsabilizagao por improbidade. A lei
trouxe em seus artigos 9°,10 e 11 um rol de ilicitos administrativos con-
figuradores da improbidade administrativa, separando-os em trés as-
pectos principais: atos que levam ao enriquecimento ilicito; atos que
causam prejuizo ao erério e atos que atentam contra os principios da
administragdo publica. Por outro lado, o artigo 12 previu penas especi-
ficas para cada uma dessas violagdes. O que transparece na ratio da
lei é sua légica penal, apontada por Scaff e Silveira (2014) ou, sua na-
tureza de lei penal encoberta, segundo Bottini e Tamasauskas (2014,
p. 126), de modo que as sanc¢des nela previstas devem contar com a
aplicagdo de regras de hermenéuticas préprias do Direito Penal.

A falta de balizas precisas acerca do Direito Administrativo Sanciona-
dor entre nds, gera, hd muito, conflitos que decorrem das dificuldades
em se construir um sistema independente e autbnomo, com limites
internos préprios.! Ndo sdo poucas as duvidas colocadas quanto a
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compreensdo do macrossistema de combate a corrupgao, princi-
palmente em face do principio da independéncia de instancias e da
permissdo de que um mesmo fato seja objeto de tutela penal, civil e
administrativa. Helena Regina Lobo da Costa observa que o para-
digma da independéncia de instancia, além de gerar resultados para-
doxais e inconsistentes, vai de encontro a ideia de unidade da ordem
juridica (2013, p. 122). O direito punitivo estatal, compreendido a luz da
unidade sistémica da ordem juridica, coloca em evidéncia a necessi-
dade de se tutelar ilicito penal e administrativo sob um mesmo feixe
de garantias. Assim, “por for¢a da unidade do ius puniendi do Estado,
consistindo o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal em
manifestagdes de uma mesma singularidade.” (SABOYA, 2014, p. 154).

2. llicito administrativo e penal

Na Espanha, a original andlise de Mejia-Patifio divide em trés etapas
distintas a evolugao do Direito Administrativo Sancionador. Da aceita-
¢éo e expansao dos poderes administrativos sancionadores, chega-se a
terceira fase, de consolidagédo, marcada por um movimento de conten-
¢do a desmesurada expanséo ocorrida na fase anterior. Por bvio, ndo se
despreza a divergéncia conceitual entre haver diferenga quantitativa ou
qualitativa entre ilicito administrativo e penal. Para o autor hd identidade
ontoldgica entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, de
modo que o panorama histérico apresentado visa a legitimagdo do Di-
reito Administrativo Sancionador a partir desse contexto. Nesse sentido,
a evolugdo histérica e o movimento de consolidagdo do Direito Admi-
nistrativo Sancionador culminaram com o reconhecimento de que sua
legitimagdo se assenta no reconhecimento de garantias de protegé@o ao
jus puniendi estatal (MEJIA-PATINO, 2008). E preciso ressaltar que o foco
da questdo, menos do que definir se ha diferenga substancial entre os
ilicitos, incide na estruturagdo dos principios e garantias necessarios para
assegurar a plena protecéo dos interesses individuais 2
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Sistemas estrangeiros que regulam o Direito Administrativo Sancio-
nador, a exemplo da Italia e da Alemanha, contam com uma regula-
¢do sistematizada a partir da protecdo de garantias. Nesse sentido, as
normas que distinguem o ilicito administrativo dos crimes, consagram
como principios orientadores o principio da legalidade, da culpabili-
dade, da imputabilidade e da responsabilidade subjetiva, entre outros
(OLIVARES; ROSELL, 2015; REBOLLO-PUIG et al,, 2010).

Os movimentos que hodiernamente procuram estabelecer uma distin-
¢do qualitativa entre ilicito penal e administrativo, tém, em sua maioria,
0 objetivo de conter a excessiva administrativizagdo do Direito Penal.
Caminham, por assim dizer, no sentido oposto ao que aqui se defen-
de, como resposta ao fendbmeno também presente no ordenamento
brasileiro de expandir a tutela penal para o bem juridico coletivo.3

Recentes democracias como a nossa carecem de uma consolidagao
sistemética do Direito Administrativo Sancionador. Um claro prejuizo
dessa deficiente estruturagéo no Brasil é o que ocorre na Lei Anticor-
rupgao e na adogdo da responsabilidade objetiva para as empresas
que praticarem qualquer dos atos nela previstos.

Nao obstante vozes em sentido contrario (CARVALHOSA, 2015), a
construgdo de um Direito Administrativo Sancionador coerente com
os principios estruturadores de um estado democrético compreen-
de a adogdo da responsabilidade subjetiva.* Entretanto, o que pare-
ce ocorrer entre nés é a supressao de estruturas normativas e bases
hermenéuticas consolidadas sob o império de um suposto rigor que
encontra justificativa na necessidade de se estruturar um amplo siste-
ma de combate a corrupcéo.

Com isso, e, 0 que é pior, com a complacéncia dos tribunais, promo-
ve-se uma excessiva politizagao das estratégias, sem um natural equi-
librio a que deveria corresponder as exigéncias do estado de direito
da separacgao entre politica e justica, cuja melhor expressao se dé na
garantia de imparcialidade do julgador.5 Separar o joio do trigo e ndo
apequenar a interpretacdo do direito quando a lei, por omissdo ou
atecnia, ameaga as fronteiras da justica faz parte da imparcialidade. O
sistema de justi¢a, quando chamado a aclarar a aplicagdo da norma
genérica ao caso concreto, ndo deveria aderir aos influxos politicos
que transigem com os alicerces do sistema em nome da necessidade
de se combater a corrupgao.

Impedir o pleno exercicio do direito de defesa ou afastar a aplicagédo
de regras de hermenéuticas sensiveis do jus puniendi estatal sob o
argumento justificante de um suposto permissivo do ilicito adminis-
trativo é macular a compreenséao do sistema punitivo estatal em sua
unidade geral, no qual as restricdes de direito impostas como pena,
pelo Direito Penal ou pelo Direito Administrativo Sancionador, devem
se sujeitar ao imperativo de que as normas benéficas retroagem, ul-
trapassando inclusive a barreira da coisa julgada.

3. Supressio da improbidade culposa pela Lei 14.230/2021 e a
retroatividade da lei benéfica

Essa questdo ndo de toda nova adquire especial significado em face da
grande alteragao sofrida pela Lei de Improbidade pela Lei 14.230/2021
que, dentre outras modificagdes de relevo, afastou a possibilidade de
responsabilidade culposa, prevista até entdo para os casos de atos de
improbidade que causam prejuizo ao erdrio. Na redagédo original do
artigo 10, constituia ato de improbidade que causasse lesdo ao erério
a acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que desse causa a perda patri-
monial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagéo dos bens
ou haveres das entidades referidas na lei. Com a nova redacgéo foi su-
primida a referéncia a agdo ou omissao culposa, com isso passou-se
a se questionar se aqueles que foram condenados a severas sangdes
impostas pela Lei de Improbidade poderiam se socorrer do principio
basilar da retroatividade da norma mais benéfica.

A retroatividade da norma mais benéfica encontra seu substrato no
principio da proporcionalidade, cuja afetagdo recai em toda interven-
¢ao limitadora de direito do Estado. Consentdneo com a natureza
dindmica do direito, quando o legislador observa um desajuste em
determinada situagao juridica e o objeto da tutela, modificando a nor-
ma, é essa Ultima norma que deve ser aplicada, ainda que eventual

situagao esteja coberta pelo manto da coisa julgada.

Necessario lembrar que a redagéo original do Cédigo Penal de 1940
observava a possibilidade de retroagé@o dos casos ainda néo julgados
para qualquer favor rei que ndo a abolitio criminis. Conforme a redagéo
original do artigo 2°, parédgrafo Unico, do Cédigo Penal: “A lei posterior,
que de outro modo favorece o agente, aplica-se ao fato ndo definiti-
vamente julgado e, na parte em que comina pena menos rigorosa,
ainda ao fato julgado por sentenga condenatdria irrecorrivel.” Segundo
Hungria (1955, p. 107):

Com o advento da constituigdo de 46 (que repetiu, neste particu-
lar, preceito da Constituicdo de 34), foram elevadas a categoria de
"garantias individuais” a irretroatividade in pejus e a incondicional
retroatividade in melius. Segundo penso, deve entender-se, em face
do preceito constitucional, cancelada a restrigdo que fazia o Cédi-
go: toda vez que a lei nova benéeficiar, de qualquer modo, o réu, fara
marcha atrds, pouco importando a coisa julgada. Voltou-se, assim,
ao critério do Cédigo de 90, segundo a interpretacao liberal que se
Ihe dava. [..] Nos altares do direito penal, a coisa julgada é santa
de prestigio muito relativo. Nem o critério de médica restricdo do
Cédigo de 40 a retroatividade in mitius decorrera do respeito a res
Judicata, pois esta, evidentemente, ndo pode servir de tabu impediti-
vo do favor libertatis. Inspirou-o, exclusivamente, uma consideragdo
de ordem prética, como aliés, salientou o ministro Campos, na sua
Exposi¢do de motivos: "Evita-se com éle uma extensa e complexa
revisdo ou ajustamento de processos ja ultimados.” (grifo nosso).

Com efeito, essa disposigdo do Codigo de 1940, criticada pela doutri-
na, acabou sendo superada em face do teor do texto constitucional
que, a época, j& assegurava a plena retroatividade da lei penal mais
benéfica como garantia individual (Constituigdo de 1946, art. 141, § 29).
O texto foi alterado pela reforma da parte geral do Cédigo Penal de
1984, passando a dispor que: “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos
por sentenga condenatdria transitada em julgado”

Tal orientagdo adquire especial relevancia quando incidir no cumpri-
mento de pena, imaginando-se que, apesar do transito em julgado, a
lei mais benéfica tem imediata incidéncia para impedir a continuidade
da sangdo ou obstar seus efeitos. Assim ocorre para fazer prevalecer
o valor justica sobre a seguranca ou praticidade.

Nédo foi esse, no entanto, o posicionamento adotado pelo Min.
Alexandre de Moraes, quando se debateu no Supremo Tribunal
Federal a receptividade da lei de alteracédo da Lei de Improbidade.
O julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 843989
(Repercussao Geral Tema 1199) teve como pano de fundo estabelecer
se a Lei de Improbidade esta adstrita aos principios do Direito Penal.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o novo texto da Lei de
Improbidade Administrativa, com as alteragdes inseridas pela Lei
14.230/2021, ndo pode ser aplicado na hipétese de improbidade cul-
posa quando ja tenha ocorrido condenagéo com transito em julgado,
ainda que em fase de execucédo de pena.

Prevaleceu o entendimento do relator, Ministro Alexandre de Moraes,
de que a Lei de Improbidade estd no dmbito do Direito Administrativo
Sancionador, e ndo do Direito Penal. A Ministra Rosa Weber, da mes-
ma forma, entendeu que a lei ndo pode ser aplicada a atos ocorridos
antes de sua vigéncia. Tanto o presidente do STF, Ministro Luiz Fux,
guanto a Ministra Carmen Lucia consideraram que a Lei de Improbi-
dade Administrativa estd no campo do Direito Civil o que impede sua
retroatividade.

Segundo os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, de-
veria prevalecer a natureza penal da lei, sendo que a retroatividade
da lei mais benéfica é direito do réu ndo podendo ser interpretada
restritivamente, de modo que a lei mais benéfica deve retroagir para
alcangar atos ocorridos antes de sua vigéncia, mesmo quando houver
transito em julgado.

Em sintese, em relagédo ao tema foram fixadas as seguintes teses: a)
todos os atos de improbidade administrativa exigem a presenca do
dolo; b) a modalidade culposa revogada pela Lei 14.230/2021 é irre-
troativa, prevalecendo a eficacia da coisa julgada (art. 50, XXXVI, CF),
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ainda que o processo se encontre na fase de execugéo das penas; c)
a nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade adminis-
trativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém sem
condenagao transitada em julgado.

Observa-se assim, que a opgdo - politica - do Supremo Tribunal Federal
guarda uma séria incoeréncia na medida em que reconhece que a lei
integra o Direito Administrativo Sancionador, admite a incidéncia da
nova lei para as situagdes em curso, e ndo para os fatos praticados apds
sua vigéncia, conferindo-lhe assim carater retroativo, contudo obstando
a retroagdo para situagdes ja transitadas em julgado.

Em outra ocasiao, o Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento do
Agravo em Recurso Extraordindrio ARE 1175650 RG/PR, tema 1043
do Supremo Tribunal Federal, que discutia a sujeicdo a sangdes da Lei
de Improbidade pela pessoa juridica que tinha realizado acordo de
leniéncia com base na Lei Anticorrupgado (antes da alteragdo da Lei
de Improbidade pela Lei 13.964/2019 que introduziu a possibilidade
de Acordo de Né&o Persecucéo Civel), reconheceu a possibilidade de
que o Direito Administrativo Ordenador admitisse regra excepcional
prevista no dmbito do Direito Penal, principalmente quando a finalida-
de fosse assegurar a prevaléncia dos direitos fundamentais da Cons-
tituicdo (ARE 1175650 RG/PR, j. 12/04/19).

Por outro lado, sangdo imposta em procedimento administrativo
visando a suspensdo do direito de dirigir em virtude de alteragéo
imposta pela Lei 14.071/2020 ao artigo 261, do Cddigo de Transito
Brasileiro (CTB), aumentou de 20 para 40 os pontos para ensejar
a referida penalidade, o que motivou ag¢des individuais buscando a
retroagdo benigna da Lei 14.071/2020, a fim de afastar a imposi¢éo de
pena de suspensao do direito de dirigir para os condutores que tiveram

Notas

T Em outra ocasido, ja tivemos oportunidade de criticar a deficiente regulagdo do
Direito Administrativo Sancionador que ndo observa garantias e principios, ora sob
a justificativa de que se estd no campo administrativo e, portanto, sem dever de
sujei¢do aos principios norteadores do Direito Penal, ora por entender que convive
com flexibilizagdes que Ihe sdo inerentes (BARRILARI, 2021, p. 45). Netto (2020, p. 69)
entende que no Brasil ndo hd maior tradi¢do ou cultura de um Direito Administrativo
Sancionador. Para Greco Filho e Rassi (2015, p. 103), hd uma insuficiente formulagéo
tedrica e pratica do Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Em sentido contrério,
Osdrio (2005).

Na Espanha, a retroatividade da lei sancionadora mais benéfica é prevista em lei.
“Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa. Las disposiciones
sancionadoras producirdn efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto
infractor” Panorama del derecho administrativo sancionador en Espafia. (REBOLLO-
PUIG et al, 2010, p. 37).

"Ante esta situacion - que pone en cuestion todo el programa limitador de la idea
de dafio social como definicién del delito - han surgido en la doctrina cientifica con
fuerza voces (por ejemplo, Silva Sdnchez), que reclaman volver a una diferenciacién
cualitativa, sustancial, entre sanciones administrativas y penas criminales e
infracciones administrativas y delitos; no con la intencién de despenalizar - es decir,
privar de garantias - al Derecho administrativo sancionador, sino con la esperanza de
construir un dique conceptual que permita diferenciar entre lo que puede ser delito
y lo que debe permanecer en el ambito de la sancién administrativa’ (LASCURAIN-
SANCHEZ, 2019, p. 82). A falta de limites precisos entre as diferentes tutelas também
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seu direito de conduzir suspenso. Nesse contexto, de restrigdes muito
menos severas do que as sangoes impostas pela Lei de Improbidade,
tem-se aplicado a possibilidade de retroagdo da norma mais benéfica
em ambito administrativo, conforme ilustra o voto do Desembargador
Ricardo Dipp do Tribunal de Justica de Séo Paulo:

Embora ndo se reconhega, quanto a retroatividade extrapenal in bo-
nus, a mesma evidéncia com que se regem os efeitos das leis penais
pdsteras agravantes que rematam ordinariamente em sélida veda-
¢ao de retroatividade in peius, é de entender que as sangdes extra-
penais punitivas também atraem a retroatividade benigna da norma-
tiva, porque, em principio, nenhum fundamento juridico ou politico
parece apontar-se em favor de que o estado, diante de situagoes
essencialmente similes, estatua novas punigdes abrandadas, mas
continue a infligir ainda antigas e mais graves penalidades, afastan-
do-se, desse modo, da igualdade prevista no &mbito constitucional.
(Apelagéo Civel 1006756-14.2021.8.26.03440, Rel. Ricardo Dipp TISP,
j. 21/6/22).

4. Conclusdo

N&o sdo poucos os desafios que se colocam diante da incompletu-
de do Direito Administrativo Sancionador brasileiro. Desde as criticas
quanto ao risco de cumulagdo de sang¢des penais e administrativas, ha
algum tempo objeto de acuradas andlises doutrindrias, a imprecisdo
gerada pela indefinicdo quanto as garantias que lhe sdo aplicadas,
além do recorrente debate quanto a distingdo ontoldgica com o ilicito
penal, geram conflitos que poderiam ser superados na consolidagéo
jurisprudencial da interpretacéo unitéria do jus puniendi estatal. A de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal, nesse caso, deixou mais uma vez
em aberto, a possibilidade de se estender as sangdes punitivas o mes-
mo feixe de garantias constitucionais das sangdes penais.

gera o fendbmeno da expansdo desordenada do direito administrativo sancionador
j& apontado em outra oportunidade. Nesse sentido, Mejia-Patifio (2013, p. 119) faz
aluséo ao mesmo fenémeno na Espanha, o que levou Cerezo Mir a reclamar uma
desadministrativizagdo da atividade sancionadora ou entdo a sua sujei¢do a alguns
dos principios fundamentais do Direito Penal, como o principio da legalidade, da
retroatividade das leis mais favorédveis e da culpabilidade, com a aplicagéo do principio
ne bis in idem com relagdo as sangdes penais e administrativas.

Em acurada critica ao sistema sancionatério da Lei Anticorrupgdo, principalmente
no que se refere as dificuldades impostas ao direito de defesa, Silveira e Saad-
Diniz (2015, p. 327) observam que "o modelo do Direito Administrativo Sancionador
tampouco acompanha - como deveria - a mesma prote¢do de garantias do sistema
juridico penal. Sem mencionar-se a discussdo sobre as finalidades da intervengao
punitiva que diferencia o sistema administrativo do penal (que vai para muito além da
mera reparagao do dano), o perigo que representa a nova regulamentagéo remonta a
delicada antecipagéo do juizo de punibilidade da conduta de que podem ser vitimas
os acusados nos processos administrativos de responsabilizagdo (PAR), em formagao
do conhecimento da matéria com uma série de restricdes ao direito de defesa.

Para Calamandrei (1965, p. 574), a cegueira da Justi¢a representada com uma venda
nos olhos tem o sentido de ndo ver os jurisdicionados de frente como forma de
garantir a imparcialidade constituindo além disso uma expressdo da necessidade,
tantas vezes reafirmadas pelo estado de direito de separar a politica e a justica.
Contudo, constatava Calamandrei no pds-Segunda Guerra, que essa exigéncia de
imparcialidade politica do juiz é um aspecto de dividas e angustia, principalmente
nos periodos de aguda crise de legalidade.
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