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Alan Ornelas; Efeitosretroativos da prescriA8A£o segundo a nova
LI1A

Em 26 de outubro de 2021, foi sancionadaaLei n°® 14.230/21 (1), que reformou a Lel de Improbidade
Administrativa e, entre outros, instituiu Novos parametros prescricionais, enfatizando a necessidade de se
respeitar um periodo razoavel para o processamento das agdes de improbidade, cujainovacéo sana uma

' =R aalll eais| acd0 que impedisse atos abusivos e autocratas que

OPINIAO

Isso importa dizer que o instituto da prescricao intercorrente,

aquele fendmeno analogo a prescricdo stricto sensu, mas que desta se diferencia por ocorrer quando o
processo ja esta em curso e que, segundo Scarpinella (2), é "a falta de impulso processual pela parte que
pode acarretar a perda da ‘pretensao’ a tutela jurisdicional”, passa a existir perfunctoriamente nos
processos de improbidade.

E € justamente dai que surge 0 guestionamento sobre a consideracdo dos prazos ja transcorridos nos
autos das improbidades administrativas, no sentido de ser — ou ndo — possivel a aplicacdo danova
sisterética da prescricao Nos processos em curso, em respeito ao principio da retroatividade.

O ponto de partida para as consideracdes acerca da controvérsia reside no proprio texto dalel, que,
agora, solidifica aideia de que ao sistema daimprobidade devem se aplicar 0s principios constitucionais
do Direito Sancionador, inovacdo inserida no 84° do artigo 1°, passando a reconhecer a efetiva fungéo
sancionatOriada L e de Improbidade Administrativa e, ainda, que os principios constitucionais aplicados
rotineiramente ao processo penal também poderdo se incorporar ao processo daimprobidade, dado o
carater sancionatorio. De fato, € preciso que "ao expressar a prerrogativa do Estado de punir as
condutasilicitas, seja conformada pelos principios constitucionais — especificamente, pelos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador” (3).
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A hermenéutica ndo pode ser diversa, ja que toda e qualquer atividade administrativa deve observar
atentamente aos principios e as regras constitucionais, considerando que a Constituicdo € o cerne da
vinculagdo administrativa ajuridicidade, especiamente diante do poder punitivo, na medidaem que a
aplicacdo de sancdes aos particulares também se colide frontalmente com os direitos fundamentais,
nascendo dai aideia de que esse sistema punitivo deve ser controlado pelo conjunto de regras que
conferem protecao ao administrado (4).

Pelo menos desde 2014, ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem caminhado parao
reconhecimento de principios fundamental mente aplicados no processo penal no ambito sancionatorio,
na ocasi&o do julgamento do Mandado de Seguranca n° 23.262/DF (5), em que se entendeu pela
aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII, CF, aos processos
admini strativos sancionadores.

Essa era alinha ha muito adotada pelo saudoso ministro Teori Zavascki, que, embora entendesse pela
impossibilidade de se tracar uma linha absol uta de unidade do regime juridico, do que ndo se pode
discordar, entendia que "alguns principios sdo comuns a qualquer sistema sancionatoério, seja nos
ilicitos penais, sgja nos administrativos, entre eles o da legalidade, o da tipicidade, o da
responsabilidade subjetiva, o do non bisin idem, o da presuncéo de inocéncia e o da individualizacéo
da pena, aqui enfatizados pela importancia que tém para a adequada compreensio da Lei de
Improbidade Administrativa” (6).

Quer dizer, diante da nova previsdo legal que institui ao sistema de improbidade os mesmissimos
principios constitucionais do Direito Sancionador, bem como a necessidade de existéncia de garantias
minimas aos réus e os entendimentos jurisprudenciais que ha muito reconhecem a similitude de garantias
processuais penais ao Direito Administrativo Sancionador, ndo subsistem dividas de que a aplicagéo do
principio daretroatividade € consectario |0gico para a solucéo da controvérsia.

| sso se da porque € diametralmente inadmissivel que regras basilares do Direito ndo possam ser
admitidas nas san¢bes administrativas de carater sancionatorio, diante das durissimas penas capazes de
causar gravames t&o ou mais severos que os originarios de sancdes penais (7).

Mas nédo € s6. Consagrado na Constituicdo Federal de 1988, o principio da retroatividade pressupde
como regrageral que ale penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu. Estamos a tratar, com isso,
de uma proibicdo relativa a retroatividade legal, ja que a Constituicdo veda que a lei hova possa intervir
no direito adquirido, no ato juridico perfeito e na coisa julgada, assim como disposto no artigo 6° da L e
de Introduc&o as normas do Direito Brasileiro.

Previsto como principio geral do direito sancionatério, ele é oriundo das ideias consagradas pelo
[luminismo, "insculpida na Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.
Embora conceitualmente distinto, o principio da irretroatividade ficou desde entdo incluido no principio
da legalidade, constante também da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, de 1948" (8).
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Como se Vé, tal principio ndo € absoluto e pode recomendar que em algumas situacdes seja possivel a
retroacéo, desde que em beneficio do réu, atingindo, inclusive, atos juridicos praticados sob o império da
lei anterior (9). Disso se extrai ser plenamente possivel que alei nova benéfica alcance o0s casos
pendentes de situacOes passadas.

No que se refere as regulamentagdes da Lei n.° 14.230/21, o instituto da prescricéo, a depender do caso
concreto, pode beneficiar o réu em processo ja prescrito, afazer com que anovalei retrogjaem seu
beneficio, assim como ocorre no Processo Penal. Nesse sentido, os principios fundamentais de Direito
Penal vém aplicados no &mbito do Direito Administrativo repressivo, considerando que a configuracdo
da san¢do administrativa em grande medida se aproxima da sangdo penal, ja que o regime juridico de
ambas as sancdes possui similitudes, especialmente no que concerne aos principios fundamentais de
Direito Penal aplicados no &mbito do Direito Administrativo Sancionador.

A guestéo se reforca atraveés do fato de que ainfragdo administrativa sancionatéria consiste no
"descumprimento voluntario de uma norma administrativa para o qual se prevé sancao cuja imposicao
€ decidida por uma autoridade no exercicio de fungdo administrativa — ainda que ndo necessariamente
aplicada nesta esfera” (10).

Aplicar entendimento de modo diverso € usurpar a prépria construcdo tedrica de um tipo administrativo
sancionador, derivada da juridicidade e da necessidade de preexisténcia de um tipo, ainda que parcial,
além de lesividade, antijuridicidade e cul pabilidade que corporificam o conceito analitico e que impde ao
individuo a maxime de prévio conhecimento sobre seus direitos e deveres.

Relativamente a seara do processo administrativo disciplinar, procedimento também sancionatério, o
Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RM S 37.031/SP (11), ja pacificou o entendimento que
defende a possibilidade de retroacéo dalei mais benéfica, tida como um principio basilar do Direito
sancionatorio, e ndo somente do Direito Penal, no sentido de também incidir ao Direito Administrativo
repressivo as benesses da retroacgdo. E, muito recentemente, idéntico entendimento foi aplicado nos autos
do RMS 65.486/RO (12), de relatoria do ministro Mauro Campbell Marques, que, por seu turno, afirmou
gue "o processo administrativo disciplinar € uma espécie de direito sancionador™, reconhecendo a
incidéncia do principio daretroatividade mais benéfica também no &mbito dos processos administrativos
disciplinares.

E mais! A jurisprudéncia (13) do Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo que o Direito
Administrativo Sancionador deve ser considerado como um auténtico subsistema penal. Afinal,
"afimde poder julgar as demandas de violagdes aos direitos processuais a ele direcionadas, o TEDH
firma um conceito unitario em matéria punitiva dos Estados, a fim de concretizar o conteido do que
compreendia como matéria penal e poder, assim, decidir sobre as demandas gque recebia. O Tribunal
estabel ece um conceito de direito penal em sentido amplo (...). o direito administrativo sancionador
deve ser entendido como um auténtico subsistema penal” (14).
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Nessaldgica, trata-se 0 Direito Administrativo de auténtico subsistema penal que recebe como
pardmetro as mesmas linhas principiol 6gicas, onde hg, da mesma maneira, a transposi¢éo das garantias
constitucionais. A propdsito, a natureza juridica do Direito sancionador nédo se distingue nos campos
Penal, Administrativo, Ambiental, Eleitoral ou Tributario.

O cerne da controvérsia repousa no pressuposto de que as garantias exaradas pela Constituicdo Federal
compdem nucleo comum entre 0s &mbitos pena e administrativo, por meio do qual estrutura direitos
fundamentais dos acusados em geral, especialmente no campo do devido processo legal e, por
consequéncia, do respeito aretroagdo da norma mais benéfica. Assim sendo, defronte aos mesmos
pressupostos e as garantias fundamentais, ndo se pode, por qualquer 6tica, eximir daimprobidade a
possibilidade de aplicacdo de umanorma mais benéfica.

Ainda, como é sabido, prescri¢do é ingtituto juridico de Direito eminentemente material (15)

; dessaforma, em que pese aregrageral discipline que alel em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada e, muito embora tecnicamente
ndo se trate de lei de natureza puramente penal, é indubitavelmente relacionada a Direito material —

e ndo processual —, que trata da prescricéo, a qual, se claramente mais benéficaréeu (Direito
Administrativo Sancionador enquanto subsistema penal — extens&o do jus puniendi estatal e do sistema
criminal), a ele ndo se pode negar o direito de retroagao.

Com isso, airretroatividade dalei punitiva que agrava a situacéo do agente € principio que prevalece em
qualquer seara na qual o Estado exerca funcéo sancionatoria, pois a violagdo e consequente
recomposi¢ao da ordem juridica possuem alicerces idénticos, sendo que 0 mesmo € totalmente aplicavel
aretroatividade da lei mais benéfica. Afinal, "verificada a severidade de determinada sancdo e optando
o legislador por atenua-la, agueles gque praticaram atos de improbidade sob a égide da lei antiga
haver&o de ser alcancados pela alteracao legislativa” (16). Quer dizer, justamente por se tratar de
norma de Direito material é que a prescricéo também deve ser aplicada a mesma solucéo.

Desse modo, ndo hd como negar que ao Direito Administrativo Sancionador devem ser aplicados os
MesmMOS principios constitucionais que emanam sobre 0 Processo Penal; ou, ainda, somente admitir a
incidéncia seletiva dos principios, por livre convicgdo. Ora, do mesmo modo com que principios
basilares — como o do contraditorio — permeiam no ambito sancionador, inexiste justificativa paraa
exclusdo dos demais.

N&o se pode, assim, permitir que ao processo administrativo sancionatorio sejam aplicados
entendimentos e solucdes retrogados, engessados ao longo do tempo e que impedem a efetivacéo das
garantias fundamentais inerentes ao sujeito processual que jamais podem ser tolhidas por ferir o préprio
texto constitucional, tornando plenamente possivel que aos processos em curso hagja aplicacdo imediata
dos novos regimentos prescricionais, inclusive para considerar 0s prazos ja transcorridos e retroagindo
para beneficiar o réu.
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