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OpiniA£o: Aspectos polA@micos da Lei de Il mprobidade
Administrativa

Nos ultimos dias 17 [1] e 29 [2], nesta mesma revista eletronica, o caro Ricardo de Barros Leonel,
professor associado do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo (USP), fez publicar inquietantes reflexdes sobre de que maneira, em seu entender, a L el

0 14 220/2021 nacea o viaorar no ardenamento juridico, imprimindo modificacfes no trato da

OPINIAO

Seja porgue as proposi¢cdes do autor obscureceram pontos

centrais a respeito da prépria natureza da nova Lei de Improbidade Administrativa, seja porque os
escritos deixaram de enfrentar obstécul os que sabidamente infirmariam as suas proposi¢des, com 0 mais
devido respeito, verifica-se que o produto final resultou em um enviesamento interpretativo in pejus e
gue desconsiderou elementos estruturantes da teoria dos direitos fundamentais.

Nada melhor que o debate, especialmente com regras novas e que impactam de forma profunda o
sistema normativo.

1) E preciso compreender o alcance dos dir eitos e gar antias fundamentais em temas de Dir eito
Sancionador

Segundo Barros Leonel, a garantia constitucional prevista pelo artigo 5°, inciso XL, "é uma garantia
aplicavel especificamente ao Direito Penal" que se reproduziria, se muito, no campo do Direito
Administrativo disciplinar, sob aplicagdo da autoridade administrativa.

Como dissemos em publicagdo recente [3], mesmo a atuag&o do legislador, no sentido de estabelecer, de
forma expressa, que ao sistema de improbidade se estenderiam os principios constitucionais do Direito
Administrativo Sancionador (artigo 1°, 84°), seriaincapaz de evitar que se fizesse umaleitura
reducionista do texto constitucional.
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H4, contudo, diversas razbes que justificam a retroatividade da norma mais benéfica em termos de
Direito Sancionador, em sentido amplo: a) a prioridade (ou relevanciajuridica) a ser emprestada a tutela
de determinado bem; b) a eliminacéo do risco de que dois individuos se vejam tratados pel o Estado-juiz
de forma diversa, por razdes de critério estritamente temporal; e c) o caréter de principio geral de Direito
da retroatividade da norma mais benéfica, ndo limitado a esfera penal.

Por muito que se apegasse a uma leitura juridicamente empobrecida da garantia prevista pelo artigo 5°,
inciso XL, da CR/88, para circunscrevé-la aos apertados limites do Direito Penal, ainda ndo se poderia
atribuir letra vazia as garantias de sentido andlogo previstas por instrumentos internacionais dos quais o
Brasil € signatério — e agui ndo se estd, nem de longe, tomando de empréstimo a experiéncia de outros
paises no tratamento do assunto, como sustenta o nosso interlocutor.

A rigor, aretroatividade da norma sancionadora mais benéfica constitui direito humano do cidadao, e,
n&o sem razé&o, ocupa o rol de direitos civis e politicos da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Dessa forma, mesmo gue se apequenasse, indevidamente, a amplitude da garantia prevista pelo artigo 5°,
inciso XL, da Constituicéo, para circunscrevé-la as raias do Direito Penal, como sugere Ricardo de
Barros Leonel, remanesceriam plenamente aplicavels as garantias andl ogas previstas em compromissos
internacionais que versem sobre direitos humanos, que sdo incorporados ao ordenamento juridico
interno, no minimo, com status supralegal, como jadecidiu o STF.

2) A realidade nor mativa nacional impde tratamento adequado a regra sancionadora mais
benéfica, segundo os predicados que Ihes sdo conferidos pela prépria Constituicéo

A coerénciade raciocinio nos levaa concluir que apartar da tutela juridica da probidade o principio da
retroatividade da lei mais benéfica somente interessa a uma visdo punitivista do papel do Estado, que,
em sua esséncia, ignora que os direitos fundamentais deitam raizes exatamente no combate a esse tipo de
incursdo.

Para Barros Leonel, com quem dialogamos neste ensaio, "a correta exegese indica que a retroatividade
da lel mais benéfica se circunscreve ao Direito Penal (artigo 5°, XL da CF). Nao se aplica a tutela da
probidade. O artigo 37, 84°, da CF nao temtal previsdo". Trata-se, como € evidente, de uma
interpretacdo estritamente literal da garantia constitucional.

A ideiade que o artigo 37, 84°, da Constituic&o, ndo preveria aretroatividade dalel mais benéfica e que,
por isso, o disposto pelo artigo 5°, inciso XL, ndo se aplicaria a tutela da probidade, € um engodo. Néo é
possivel estabelecer essarelacdo de causa e consequéncia que nosso interlocutor propde, inclusive
porque nisso se esvaziaria o carater interpretativo do direito.

Para além, ainda que, mais umavez, se afastasse do campo de incidéncia da probidade administrativa a
garantia prevista pelo artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo, restariam higidas as garantias previstas por
tratados e convengdes internacionais que se debrugam sobre 0 tema, ponto por ele ndo enfrentado.

Conseguentemente, se osilicitos e as san¢des decorrentes da improbidade sio previstos por lel
infraconstitucional, a existéncia da expressao "lei penal”, no texto constitucional, ndo devera ser
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determinante para afastar a retroatividade dalei mais benéfica nas a¢fes de improbidade.

Significa dizer, uma vez que as garantias previstas em compromissos i nternacionais tém, no minimo,
status supralegal, ndo ha dividas de que imporéo €elas os seus efeitos também sobre a tutela da
probidade, abrigadas sob o conceito amplo de Direito Sancionador.

Por outro lado, atese de que "a isonomia somente se verificaria em relacio ao seu tempo de incidéncia
e aqueles que, entdo, se submetiam a ela, (mas) ndo quanto a disciplina superveniente" desafia
inconstitucionalidade.

Ricardo Barros Leonel, com a passagem acima, parece ndo compreender a mensagem implicitanas
normas juridicas "destipificadoras' e "despenalizadoras’, que indicam a ressignificacéo que faz o Estado
arespeito da preméncia datutela em torno de determinados bens juridicos. Ignora a clara e inequivoca
vontade vélida e constitucional do legislador.

Nas palavras de Jose Afonso da Silva, "se 0 Estado reconhece, pela lei nova, ndo mais necessaria a
defesa social a defini¢do penal do fato, ndo seria justo nemjuridico alguém ser punido, e continuar
executando a pena cominada em relacéo a alguém, so por haver praticado o fato anteriormente” [4].

Portanto, em termos mais simples, aideia de que determinado bem juridico seriarelevante parao
Estado, e, logo em seguida, deixa de s&-lo, viabilizando a puni¢&o do agente no primeiro caso, mas néo
no segundo, cria um contrassenso que desafia a coeréncia do Direito enquanto sistema.

Sendo o bem juridico idéntico — no caso, a probidade administrativa—, ndo ha mudanca substancial
sendo quanto a percepcdo que o Estado tem em torno da conduta, ndo podendo o ato pretérito subsistir
como injuridico.

3) O conteudo declaratério da acéo de improbidade é acidental ejuridicamente indissociavel do
pleito condenatério

Por suas reflexdes, Ricardo de Barros Leonel nos leva aformular questionamentos sobre pontos
interessantes. E o caso da afirmagdo de que "a atipicidade superveniente, na improbidade, ndo é razio
para sentenca de improcedéncia, mas, sim, para pronunciamento declaratério”.

Afinal, hdum contelido declaratorio autbnomo na agdo de improbidade? A resposta é negativa e
compreender adequadamente a Lei n° 14.230/2021 leva a que isso se confirme.

Em primeiro lugar, arigor do preambulo da Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que o diploma
se presta a dispor "sobre as sangdes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade”. O escopo
da norma € dispor sobre as sancdes decorrentes da violacdo aos atos por elatipificados; o
reconhecimento da violacdo € um iter, ndo um fim em si mesmo.

Em segundo lugar, da leitura do disposto pelos artigos 9°, 10 e 11 da LIA ndo se extrai um contetido
juridico auténomo de cunho meramente declaratorio.

Assim como ocorre em sentencas condenatorias em geral, o conteldo declaratério € insito aimposicéo
da sancéo, de sorte que aimposi¢cdo da sangdo pressupde o reconhecimento, isto €, a declaragéo de que a
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normajuridicafoi violada (" As sentencas constitutivas, como as condenatorias, encerram ainda uma
declaragéo, isto €, a declaracéo do direito a mudanga juridica ou a prestagio” [5]), masisso ndo
significa dizer que o contelido declaratério subsista por si mesmo.

Umavez gque decorre da prépria atuagéo do Estado, na condicéo de Estado-legislador, a supresséo de
determinados tipos, ou a modificagéo ou extin¢do de determinadas sancdes, ndo ha sentido 16gico,
juridico e muito menos econdmico, que legitime o prosseguimento de um processo incapaz de cumprir o
seu destino: 0 processo deixa de ser Util e o interesse de agir desaparece.

A autonomizacdo do contelido declaratério da acéo de improbidade, apenas para satisfazer os interesses
subjetivos do Estado-acusador, ndo encontra amparo nalégica do Direito.

Tanto pior, aideia de que aimprocedéncia do pedido, ou a extingéo do processo sem resolucdo do
meérito, por forca da entrada em vigor de lei mais benéfica, redundaria em um beneficio ao agente,
incorre em erro manifesto e faz pairar davidas sobre o0 estado de atipicidade que a normavigente ja
cuidou de pacificar. Ladear esse fato € forcar a pretensio acusatOria a custa da legalidade.

Vale aqui, ainda, apontar umaincoeréncia.

Sendo aLIA expressdo do Direito Sancionador na tutela da probidade, o contelido declaratério
auténomo nos tipos revogados ou nas sangdes suprimidas, como propde Barros Leonel, remove alL e de
Improbidade Administrativa desse ambito (porque ausente, veja-se, a sancao), e ainsere em um limbo
juridico.

4) Prescricao inter corrente (interfases)

No mais, aprescricdo € a perda da pretensdo de reparacdo do direito violado, nos exatos termos do
artigo 189 do Cadigo Civil. Trata-se de fendbmeno juridico de direito material que opera em favor do
réu/devedor, assim entendido, nas palavras de Flavio Tartuce [6].

Como a prescricdo interessa prioritariamente ao Direito material, posto que fulmine a pretenséo, aela se
estendem as garantias constitucionais ou supralegais que asseguram aretroatividade dalei mais
benéfica, no @mbito do Direito Sancionador. N&o ha como consentir com a proposi¢éo do nosso
interlocutor, para quem "o novo regime prescricional so pode ser aplicado para situacdes futuras, ja sob
avigénciadanovale".

A proposito, a posicdo firmada pelo Ministério Publico Federal em parecer emitido no STJ (REsp
1.966.002/SP) [7], também para fins de prescri¢do, se mostra correta.

A fixacao de um critério claro para o cdmputo da prescricédo nas aces de improbidade administrativa,
gue nada tem de inconstitucional, se compatibiliza com o propdésito de se superar uma realidade
confortavel para o Estado-acusador, na qual frutificaram distorcdes em que processos se prolongavam
interminavel mente em primeiro grau, em flagrante prejuizo ao jurisdicionado.

Mas, além disso, o0 proposito de se estabel ecerem marcos precisos na contagem da prescri¢cdo vai ao
encontro darealizacdo do direito previsto pelo inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicéo da
Republica (razoavel duracéo do processo), devolvendo ao titular da acdo o dever de promover 0 seu
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andamento dentro dos parametros estabel ecidos pelo Estado.

5) Conclusdes

A interpretacdo da normajuridica deambula sobre um nucleo duro, do qual ndo € dado ao intérprete se
afastar, pena de deixar de se jogar o jogo do Direito, como sugeriu Hart em seu antoldgico "O Conceito
de Direito" [8]. A textura aberta da regra tem seus limites.

EmboraanovalLe de Improbidade Administrativa seja desafiadora em sua aplicacdo, ha premissas
minimas das quais ndo se deve abdicar. Criar distingdes categoriais quando disso ndo se cuida, aparta do
jogo do Direito o dever de seinterpretar o sistema segundo sua integridade.

Umainterpretacdo gque se pretenda consequencialista, estribada na reducéo dos preceitos constitucionais
auma leitura estritamente literal, empobrece o didlogo.

O consequencialismo como opcao hermenéutica é argumento de politica, que deixa de escanteio 0s
direitos fundamentais do individuo.

A noval e de Improbidade Administrativaimpde, aos que pretendem interpreté-la, que o fagcam de
modo a assegurar que os direitos fundamentais alcancem seu maximo potencial. Em contrapartida, a
interpretacdo in pejus sO se justifica se se consentir com o resgate de uma reminiscéncia punitivista.

Por fim, pertinente transcrever a sempre lucida adverténcia de Carlos Maximiliano [9]: " Cumpre evitar,
ndo sO o demasiado apego a letra dos dispositivos, como também o excesso contrério, o de forcar a
exegese e deste modo encaixar na regra escrita, gracas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais
este se apaixonou (...). A interpretacédo deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, as vezes
audaciosa, porém nao revoluciondria, aguda, mas sempre atenta respeitadora da lei".
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