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RESUMO:

O artigo evidencia, a partir do exame das recentes alteracGes na esteira da prescricdo em sede
de improbidade administrativa, como o parlamento se esquiva do seu papel primeiro de debater
questdes que demandam uma instancia inicial de reflexdo, notadamente quanto ao conteido
ético da norma. Enquanto poder que é legitimado a perscrutar a vontade do povo, salta-se uma
importante etapa do ‘devido processo de construcdo do direito’, supressao esta que sobrecarrega
a parcela deste processo que é atribuivel ao Judiciario e acarreta doses de tensionamento politico
a harmonia dos poderes. Metodologicamente o artigo usa uma abordagem dedutiva, por meio
de revisdo bibliogréfica e andlise documental, valendo-se do modelo de racionalidades de
Manuel Atienza, para situar a discusséo acerca da formacao da norma e dos fins a que se destina,
tomando como pardmetro um pontual aspecto das alteragcdes promovidas pela Lei n® 14.230: a
propositada extirpacdo de norma de direito intertemporal relativa a prescricdo em sede de
improbidade.
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ABSTRACT:

The article shows, from the examination of recent changes in the wake of statute of limitations
for administrative misconduct, how the parliament dodges its primary role of debating issues
that require an initial instance of reflection, notably as to the ethical content of the rule. As the
power that is legitimized to scrutinize the will of the people, it skips an important stage of the
‘due process of construction of law’, a suppression that overloads the portion of this process
that is attributable to the Judiciary and brings doses of political tension to the harmony of
powers. Methodologically, the article uses a deductive approach, through bibliographic review
and document analysis, making use of Manuel Atienza's model of rationalities, to situate the
discussion about the formation of the norm and the purposes for which it is intended, taking as
a parameter a specific aspect of the changes promoted by Law 14,230: the purposive extirpation
of the intertemporal law rule related to the statute of limitations in matters of misconduct.
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Sumario: 1. Introducdo — 2. Aspectos prescricionais da improbidade administrativa e reflexes
sobre a reforma promovida pela Lei 14.230/21 - 3. O ‘devido processo de construcao do direito’
e a importancia de uma argumentacao racional pelo parlamento — 4. Uma propositada omisséo
acerca da retroacdo: da supressdo ao tensionamento — 5. Conclusoes.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a examinar as alteracGes da lei de improbidade
administrativa, no que toca a prescri¢do, sob a ética do que chamaremos de “devido processo
de construcdo do direito”, isso porque, tendo o parlamento a fungdo primeira de propor e
elaborar a norma, sobretudo em razdo de ser concebido como instancia inicial em que devem
reflexdo e debate serem compreendidos com primazia, espera-se dele se desincumba com mais
propriedade do exercicio que define o que deva ser o conteldo da norma.

Ao Judiciario se delega a funcdo de complementar este contetdo quando de sua
atividade judicante, seja em nivel concreto ou abstrato, complemento este que, a depender da
efetividade da argumentacdo legislativa, pode ser de mera acomodacdo ou de ajustes mais
profundos.

Considerando as ponderagdes de Manuel Atienza, jurista que se dedicou ao estudo
da ‘teoria da argumentacdo legislativa’ e desenvolveu um modelo em cinco niveis de
racionalidade, este artigo aborda a propositada omissdo legislativa em torno do que seria uma
disposicao transitoria para regular as ac6es de improbidade ja ajuizadas.

Busca-se entdo responder se o parlamento poderia, ou mesmo se deveria, em razao
de sua fungdo primeira dentro do processo de construcdo do direito, ter estruturado o
componente ético que invariavelmente circundaria o tema da retroatividade no campo
sancionatorio da improbidade para definir sobre a retroacdo de efeitos benéficos aos agentes
processados por improbidade.

Para tanto, antes, situar-se-a o leitor acerca dos aspectos balizantes que norteiam a
0 instituto improbidade administrativa e as reflexdes indissociaveis que hdo de ser levadas em

conta sempre que se pensar em promover alteracdes em relacédo a esta tematica.
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2. ASPECTOS PRESCRICIONAIS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E
REFLEXOES SOBRE AS RECENTES ALTERACOES DADAS PELA LEI 14.230/21

Ao se tratar de improbidade administrativa é importante saber, a principio, que o
valor da probidade na administracdo publica se relaciona a ideia de honestidade e se associa
intimamente & nocdo de moralidade. Maria Sylvia Di Pietro acredita que probidade e
moralidade s@o expressdes que significam a mesma coisa e que a inclusdo do principio da
moralidade na Constituicdo brasileira de 1988 denotara a preocupacdo com a ética na
administragdo publica (2019, p.1.021).

Muito mais do que a preocupacéo refletida socialmente, a elevacdo da moralidade
ao status de principio constitucional é um dos simbolos da transicdo da era do positivismo
juridico para a era do pos-positivismo no Brasil, uma vez que a moralidade encerra uma imagem
de icone e/ou substrato do processo evolutivo que viria a superar o dogma legalista.

Isto é, ndo mais deveria o intérprete limitar-se a observancia estrita da lei, mas sim,
antes disso, apoiar-se em valores outros, consagrados pela doutrina e jurisprudéncia, que
construiriam uma interpretacdo mais proxima da justica, como a razoabilidade, a
economicidade, a responsividade, etc.

Para tanto, a necessidade de se observar o tracado dos principios éticos, da lealdade,
da boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a transparéncia passou a ser 0 norte
ndo somente da atividade interpretativa, mas, acima de tudo, daqueles que desempenham as
funcGes de organizacdo e execugdo da administracédo publica.

Sendo a probidade considerada um valor de extrema importancia ao
desenvolvimento do Estado e, portanto, um direito constitucional de natureza difusa, uma lesdo
que provoque macula a sua esséncia haveria de ser compreendida como um ilicito que,
naturalmente, pode ser sancionado nas trés esferas conhecidas - penal, civel e administrativa -,
sobretudo porgue se cuidam de esferas independentes, a despeito de algum contato.

Assim, aquele que lesiona a probidade pode ser responsabilizado por algum crime
que tipifique a violacdo a bens juridicos relacionados ao conceito do que € ser probo, pode
responder por “improbidade administrativa” propriamente dita, na esfera civel e, ainda, pode
responder por infragdo disciplinar na seara administrativa.

As sancdes advindas com a Lei n° 8.429, de 1992, como o ressarcimento integral

do dano, a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos, o pagamento de multa
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civil e a proibicdo de contratar ou receber beneficios ou incentivos do poder publico
consubstanciam-se em penalizagdes de cunho civil e politico. Isto é, em nada se assemelham as
penas de demissdo, suspensdo, censura e adverténcia — estas, proprias da esfera disciplinar
administrativa —, tampouco as penas de privacdo de liberdade (detencéo e recluséo) tipicas da
instancia penal.

Em breve historico, destaca-se que o ilicito visto pela 6tica de defesa da probidade
teve 0 seu embrido na Constituicdo brasileira de 1946, no artigo 141, 831, quando entéo se
previu a possibilidade de sequestro e de perdimento de bens no caso de se constatar
enriquecimento por influéncia e em razao de abuso de cargo, funcéo publica ou de emprego em
entidade autarquica.

Somente onze anos depois a lei Pitombo-Godoi Ilha disciplinaria as apontadas
medidas de sequestro e perdimento e entdo oportunamente diria que se tratavam de medidas
cuja competéncia se desenvolveria no juizo civel, sem prejuizo da responsabilidade criminal
em que o agente tivesse incorrido (Lei n° 3.164, de 1957).

Um ano depois a lei Bilac Pinto melhor conceituou quem poderia ser considerado
0 servidor publico sujeito passivo das medidas, definiu os casos de enriquecimento ilicito e
ampliou a legitimidade ativa para pleitea-las, além de reiterar que os comportamentos
indesejados ensejariam sancdo que se aplicava independentemente da responsabilidade criminal
(Lei n°3.502, de 1958). A Constituicdo de 1967 manteve a disposi¢édo sobre o tema e estas duas
leis foram por ela recepcionadas.

No entanto, foi somente com a Constituicdo de 1988 que se encampou a nogao de
probidade de modo mais detido e efetivo, passando entdo a se conferir sustentagdo axioldgica
para que sobreviesse a Lei n°® 8.429, em 1992, que, por sua vez, melhor disciplinaria a lesdo a
probidade sob a otica do ilicito civil. Além de incluir o principio da moralidade administrativa,

disp0s-se na carta magna que:

“0s atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos,
a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

Mais que isso, no artigo 5°, inciso LXXIII, foi inserida como fundamento para
propositura de acdo popular a lesdo a moralidade administrativa e, no artigo 15, ao se indicar
0S casos em que é possivel a perda ou suspensédo dos direitos politicos, incluiu-se, no inciso V,

a improbidade administrativa nos termos do artigo 37, §4°.
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Foi entdo que, em 1992, para regulamentar este dispositivo constitucional que
albergou a improbidade, promulgou-se a Lei n° 8.429, que dispde sobre as sanc¢Ges aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta e fundacional.

Associada a atual legislacdo que disciplina a lesdo a probidade sob o viés do ilicito
civil, existe também a Lei n® 1.079, de 1950, sendo esta recepcionada pela ordem constitucional
vigente e exclusiva para tratar do presidente da republica, dos ministros de Estado, dos ministros
do Supremo Tribunal Federal, do procurador-geral da Republica, dos governadores e
secretarios estaduais.

N&o que esses agentes politicos ndo possam restar incursos nos tipos previstos da
Lei n° 8.429, de 1992, pois podem, mas, em razdo de suas atividades peculiares, entendeu-se
por bem manter em vigor esta lei especial com o objetivo de resguardar a possibilidade de se
fazer subsunc¢des mais especificas, isto é, voltadas eminentemente para as caracteristicas de
suas fungdes.

Em razdo desta especialidade é que a san¢do de perda de mandato em relagédo a
essas autoridades politicas possui o disciplinamento proprio desta lei especifica, necessitando,
portanto, do processo de impeachment para ocorrer, e ndo meramente do julgamento da justica
comum, como séi acontecer para 0s atos de improbidade cuja tipicizacdo é dada pela disciplina
da Lei n®8.429, de 1992.

Para todos os atos especiais de improbidade que estes agentes politicos citados
podem cometer, da-se 0 nome de “crime de responsabilidade”, tendo sido eles mais detidamente
tratados no artigo 9° da Lei n° 1.079, de 1950. Embora nele haja a mengdo a palavra “crime”,
ndo é de mais frisar que ndo se trata de analise de lesdo a probidade sob o prisma do ilicito
penal, mas sim de sancionamento de natureza politica.

Enfim, regida eminentemente pela Lei n® 8.429, que regulamentou o artigo 37,
849°, da Constituigéo, a improbidade se debruca sobre trés categorias de atos administrativos:
a) 0s que importam em enriquecimento ilicito; b) os que causam prejuizo ao erario; ¢) 0s que
atentam contra os principios da Administracdo Publica.

A prescricdo aparecia regulada na mencionada lei da seguinte forma: primeiro,
para detentores de mandato ou de cargo sem vinculo com a Administracdo, a acdo podia ser
proposta até cinco anos apds o término do mandato ou a contar da exonera¢do do cargo;

segundo, para os servidores efetivos, a acdo devia ser proposta dentro do prazo prescricional
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previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo
publico; terceiro, para a entidade que receba algum beneficio ou incentivo de érgdo publico e
necessita prestar contas, a agdo podia ser ajuizada em até cinco anos da data em que for
apresentada a Administracao Publica a prestacdo de contas final.

Como se pode perceber, os problemas acerca dos aspectos prescricionais na esfera
da improbidade eram muitos, dentre eles o fato de que o legislador deixava a prescri¢éo
relativa ao ato improbo do servidor efetivo atrelada aos prazos prescricionais usados para as
hipdteses de demissdo na esfera administrativa, os quais, por sua vez, se transformavam, em
regra, NoS prazos prescricionais previstos no Caddigo Penal se a infracdo disciplinar
correspondente pudesse também ser amoldada a um tipo penal.

Neves e Oliveira entenderam que o legislador andou mal nesse particular porque
desconsiderou a natureza extrapenal das sances de improbidade e a maior gravidade das
sangdes previstas na legislacdo penal (2019, p.121), de modo que ndo se afigurava razoavel o
estabelecimento de prazos idénticos de prescrigdo para ilicitos analisados em perspectivas de
gravidade diversa.

Estes autores ainda defenderam que a possibilidade de prazos diferenciados de
prescricdo para as sang¢Oes de improbidade aplicadas aos servidores estatutarios federais,
estaduais, distritais e municipais afrontava o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (2019, p.121), assim como também houve quem tenha aduzido afronta a
outro principio: o da equidade (CALIXTO, 2010, p.137).

A partir destas duas criticas decorriam diversas polémicas de ordem pratica a
sinalizar significativas disparidades de tratamento em torno da aplicagdo do prazo
prescricional para a persecucdo do ato improbo, as quais, entretanto, ndo serdo objeto de
estudo deste artigo, pois tal disciplinamento restou revogado pela Lei n° 14.230, de 2021.

No novo disciplinamento, o legislador unificou o prazo prescricional em 8 (0ito)
anos — conferindo maior seguranga ao extirpar a norma remissiva que impunha a indevida
variabilidade antes adotada —, porém deixou propositadamente de incluir uma regra de
transicdo para as acOes ja ajuizadas e incluiu a possilidade de reducdo do prazo de forma
intercorrente.

Trataremos aqui do siléncio em relacdo a regra de transi¢do justamente para se

problematizar que melhor teria sido se o parlamento ndo abdicasse de sua funcdo primeira
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dentro do processo de construcdo do direito, para logo ter definido o componente ético que
circundava o tema da retroatividade no campo sancionatorio.

A proposito, se é verdade que se reivindica uma menor intervencdo do Judiciario
nas questdes que envolvem as escolhas politicas do Estado, é também certo que uma
contribuicdo mais relevante do poder Legislativo, nesse momento formativo do direito, seja o
caminho vélido para a conformacdo da harmonia entre 0s poderes e, consequentemente, para
uma menor instabilizac&o sob o ponto de vista institucional .

Enfim, mais do que disputar se 0 ordenamento comporta a contramajoritariedade
do Judiciério face a legitimidade dos representantes do povo e/ou se a funcdo judicante
aplicada aos atos tipicos dos outros poderes cabem dentro do principio da inafastabilidade da
jurisdicéo, é importante antes reconhecer que existe um ‘devido processo de construcdo do
direito’ que, suprimido em alguma etapa, pode acarretar um tensionamento desnecessario e

desconstrutivo.

3. O DEVIDO PROCESSO DE CONSTRUCAO DO DIREITO E A IMPORTANCIA
DE UMA ARGUMENTACAO RACIONAL PELO PARLAMENTO.

E natural que desejemos que o processo de criacio das leis seja impulsionado pelo
poder que a tanto estd habilitado, sobretudo porque se concentra no parlamento a
responsabilidade de ser a instituicdo pensada e articulada para tornar legitima a legislacdo que
ha de ser produzida (WALDRON, 2007). O fundamento “positivista” sustenta-se na teoria da
separacdo dos poderes e atribui a tarefa de criar o direito ao legislador soberano: o juiz limita-
se a aplicar a norma, numa verdadeira “atitude de aplicacdo” (WINTGENS, 2000).

A proposito, as legislaturas sdo organizadas — e ocasionalmente reformadas e
reabilitadas — para que se confira a chance, a qualquer fracdo da comunidade, de almejar compor
0 quadro que representa todos os demais. Esse formato do sistema legislativo possibilita

releituras dos diversos temas de interesse social, tudo de acordo com a maior ou menor

! Quando a legistica ndo é “levada a sério”, o Judiciario amplia 0 seu campo de atuagdo e a sua postura criativa
torna-se ainda mais evidente. Para tanto, conferir: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 45. Relator: Ministro Celso de Mello. RTJ, V. 200-01, p. 191.
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densidade politica de eventual grupo que consiga alavancar uma pauta ideoldgica ao status de
agenda publica?.

Nada obstante, quando chamadas a aplicagdo concreta e suscitam alguma davida
que ocasione um conflito interpressoal, as normas elaboradas pelo parlamento perpassam pela
analise de outras institui¢des, notadamente do poder Judiciario, se o conflito for levado a
processualizacdo por meio de uma demanda.

Ainda, o Ministério Publico, a advocacia, as instituicbes de contas e até mesmo 0s
diversos 6rgdos do poder executivo que necessitem interpretar a norma podem contornar a
duvida em nivel consensual e orientador, porém, perdurando o conflito, este acaba sendo
definido inafastavelmente pelo Judiciario®.

Inclusive, deve o ‘Estado de Direito’ possuir aparato que permita aferir a
“legalidade da legislacdo”, uma vez que, se ndo estiverem de acordo com as regras
procedimentais ou ndo se conformarem aos ditames de natureza substancial, as leis emitidas
pelo parlamento ndo devem ser consideradas juridicas, afinal a funcdo da lei ndo é outra sendo
a prossecucao dos fins estabelecidos na Constituicdo (ALEXY, 2013).

Verifica-se, portanto, que, ao menos no constitucionalismo ocidental, € concebido
um sistema légico em funcdo do principio da harmonia dos poderes cujo objetivo foi estabelecer
uma independéncia entre eles, contudo sem se olvidar das atribui¢6es de cada qual, atribui¢des
estas que se conformam e se ajustam para criar a nogdo do que conhecemos como “freios e
contrapesos”.

Isto é, se € certo que cabe ao Legislativo, predominantemente, a funcéo de produzir
a norma genérica e abstrata, cabe também ao Judiciario, e aos demais intérpretes apontados, a
funcdo de construir uma resposta para resolver os eventuais conflitos pensados em torno da

referida norma, seja meramente para conferir um direito pessoal em um especifico caso

2 Agenda é uma “ideia cujo tempo chegou”, cf. epigrafe creditada a Victor Hugo no capitulo inicial do livro de
John Kingdon, Agendas, Alternatives and Public Policies, in Capella, Ana Claudia Niedhardt, O processo de
agenda-setting na reforma da administracdo pablica (1995-2002) / Ana Claudia Niedhardt Capella. -- Sdo Carlos:
UFSCar, 2006.

3 CRFB, 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.
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concreto, seja para determinar a futura aplicacdo dessa norma, ou mesmo a sua extirpagéo, em
nivel objetivo®.

Nesse quadro de ideias é que 0 presente artigo se apoia na no¢édo de que a elaboracao
da norma, como um todo que deva observar algumas etapas e ser pensada por personagens
diversos, ha de ser vista como um “devido processo de construgdo do direito’ por meio do qual,
sobretudo, respeite-se as atribuicGes de cada um dos poderes e, mais que isso, prime-se pela
contribuigdo que cada qual deva conferir a essa importante missio®.

Ou seja, a construcdo legislativa consiste num complexo movimento social e
democrético de criacdo que deve ser realizado de forma paulatina e estratificada exatamente
para que se viabilize a colaboragédo dos diferentes atores e se possibilite 0 amadurecimento que
cada uma das etapas requer®.

Nessa Otica, atribui-se a primeira etapa desse ‘devido processo de construcdo do
direito’ ao parlamento, especialmente porque, legitimado pelo povo a ser o legislador, é o palco
onde se espera as proficuas e intensas atividades de reflexdo e debate.

N&o basta o cumprimento daquele “‘devido processo legislativo’ de significacao
meramente formal — ordem de tamitacdo, parecer de algumas comissdes, avaliagcdes de
consultores, relatorios e quéruns de aprovagdo —, pois a observancia de regras regimentais nao
implica em efetividade material da atividade reflexiva.

Preocupado com isso, Manuel Atienza construiu uma ‘teoria da argumentagéo
legislativa’ para definir critérios de como analisar a argumentacdo nesta etapa cabida
exclusivamente ao parlamento, tendo entdo formulado cinco niveis de racionalidade a serem
perquiridos por ocasido dos debates.

Sdo eles a (R1) racionalidade linguistica ou comunicativa; a (R2) racionalidade
juridico-formal ou sistematica, a (R3) racionalidade pragmatica, a (R4) racionalidade

teleoldgica e a (R5) racionalidade ética. Estes niveis servem tanto como critérios de corre¢édo

4 Cappelletti sustenta que, do ponto de vista substancial, ndo é diversa a “natureza” do processo legislativo e do
processo jurisdicional. Ambos constituem processos de criacdo do direito. A diferenca entre eles se da pelo fato
de o ultimo envolver o contraditério entre as partes, 0 que nao ocorre no primeiro (CAPPELLETTI, 1999, p. 25-
26).

5 N4o se pode confundir ativismo judicial com criagdo judicial do direito, pois a parcela cabida ao Judiciario pode
ser adequadamente articulada quando o Legislativo ndo ignora a legistica material (COSTA, 2016).

¢ Conquanto pensemos nas etapas de um “devido processo”, assoma-se a esta nogdo a ideia de que o fenémeno
juridico é uno e indivisivel, motivo por que se sugere seja interligado o dialogo “legislagdo-racionalidade-aplicacéo
da norma” (COSTA 2016).
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do debate (ideais normativos), quanto para avaliar a qualidade final do produto legislativo
(ATIENZA, 1997).

Pelo nivel de racionalidade R1 (comunicativa ou linguistica), 0 emissor ou editor
da norma deve ser capaz de transmitir com fluidez a mensagem da lei ao receptor ou
destinatario. Incrementar esse nivel implica utilizar os conhecimentos procedentes da
linguistica, légica, informatica e psicologia cognitiva, por exemplo, para evitar as ambiguidades
sintaticas, lacunas e incoeréncias que decorrem do carater impreciso da linguagem
(NASCIMENTO, 2018).

Ja pelo nivel de racionalidade R2, a nova lei deve inserir-se em harmonia com o
ordenamento juridico, tendo essa exigéncia de sistematicidade de ser observada tanto de modo
interno quanto externo: dentro da propria lei, para que ndo existam lacunas ou contradi¢des na
regulamentacdo do tema proposto; externo a lei, em observancia as regras e aos principios ja
constantes do ordenamento juridico. De acordo com Atienza, isso exige 0s conhecimentos da
dogmatica juridica, do direito comparado, da teoria geral do direito e também da l6gica juridica
(NASCIMENTO, 2018).

A racionalidade R3 (pragmatica) explica-se por meio do conceito de eficacia social
da lei, aquele pelo qual se compreende seja a lei mais facilmente obedecida se aderida
espontaneamente. Assim, sera irracional a lei que fracasse como diretiva destinada a influenciar
0 comportamento social. As técnicas para incrementar a racionalidade pragmaética vém da
ciéncia politica, da psicologia e, sobretudo, da sociologia, e passa por proporcionar, por
exemplo, estimulos adequados, sancdes eficazes, viabilidade administrativa, financeira, entre
outras.

Ainda, na racionalidade R4 (teleoldgica), a lei deve alcancar os fins sociais
perseguidos e, para lograr esse nivel, deve-se conceber o direito do ponto de vista funcional,
isto &, o ordenamento juridico é construido para conseguir determinados fins. Uma lei sera
irracional do ponto de vista teleoldgico quando deixa de produzir os fins por ela desejados ou
termina por originar efeitos ndo previstos.

Enfatiza-se que, como o fato de o direito perseguir fins (R4) ndo necessariamente
significa que esses fins sejam legitimos, tem-se que, a luz da racionalidade prescrita em R5, as
condutas prescritas e as finalidades pensadas pressupdem valores que seriam suscetiveis de
justificacdo ética (NASCIMENTO, 2018).
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Do ponto de vista da racionalidade ética, uma lei serd irracional se ndo esta
justificada eticamente ou se foi editada por quem carece de legitimidade ética, isto &, se
prescreve comportamentos imorais ou deixa de prescrever o que seria moralmente obrigatorio,
isso porque persegue fins ilegitimos.

Em sintese, a teoria apresentada por Manuel Atienza tenta nortear a atividade de
editar uma lei, a qual pressupde a pretensdo de alcangar um determinado objetivo social (razes
teleoldgicas) que possa ser considerado justificado (razdes axioldgicas), para tanto formulando-
se uma série de enunciados bem construidos (razées linguisticas) cujos contetdos se ajustem
ao ordenamento juridico (razdes sistematicas) e propiciem agdes que permitam alcancar esse
objetivo (razbes pragmaticas).

Nada obstante, o autor destaca que as regras da discussdo parlamentar tém um
carater estratégico e incluem uma certa parcialidade, a qual deve ser descontada ao se avaliar a
argumentacdo legislativa. Todavia, realca, esta peculiar caracteristica ndo deve servir como uma
espécie de licenca para se desviar dos aspectos éticos real¢ados no nivel de racionalidade R5.

José Luis Diez Ripollés, em La Racionalidad de las leyes penales: teoria e préctica,
cita a improvisacdo e o oportunismo politico no campo da criacdo das leis para dizer dos
interesses imediatos que abrem espaco para uma legislacgdo irracional (2003, p.14) e, inclusive,
ajusta 0 modelo desenhado por Manuel Atienza para adaptar o estudo das diversas
racionalidades e sugerir um modo analitico invertido pelo qual a racionalidade ética se
sobrepuja e permeia todos os demais niveis.

Para ele, esta racionalidade delimita o campo de atuacdo de todas as outras
racionalidades e somente depois, na sequéncia, a racionalidade teleoldgica fixa os objetivos a
serem satisfeitos dentro dessa moldura. ApGs isso € que as demais racionalidades se sucedem
em ordem decrescente de instrumentalidade.

Essa ordem proposta por Diez Ripollés parece refletir com mais precisao o que deva
ser o procedimento de tomada da decisdo da atividade de legislar. No mais, ele ajusta a
racionalidade teleoldgica para conter o que seriam os elementos da racionalidade pragmatica,
sugere que ela seja avaliada ex ante e menciona que a racionalidade linguistica aparece em
ultimo lugar dentro da escala de preocupacao.

Enfim, bom seria se o parlamento desenvolvesse metodologia criteriosa para tecer

uma argumentacdo legislativa racional em torno da constru¢do da norma, pois s6 assim se
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desincumbiria de seu mister sem se desfazer do ‘devido processo’ que ha de ser observado para

tanto’.

4. UMA PROPOSITADA OMISSAO ACERCA DA RETROACAO: DA SUPRESSAO
AO TENSIONAMENTO.

Muitos sdo 0s pontos atuais de questionamento da Lei n® 14.230, de 2021, dentre
eles o fim da modalidade culposa, a legitimidade exclusiva do Ministério Publico, a disciplina
do acordo de ndo persecucdo civel, a taxatividade dos atos que atentam contra principios, a
reducdo do alcance da indisponibilidade de bens, o parcelamento para saldar a pena aplicada, o
prazo para o encerramento do inquerito civil, 0 novo regime prescricional, a reducdo do objeto
da demanda, as mudancas nos parametros sancionatorios e regime proprio para partidos
politicos, a diferenciada decisdo de saneamento, o fim da fase preliminar e o possivel fim da
formulacdo de pedidos de forma subsidiaria, a proibicdo de emendatio libelli, o incremento da
ampla defesa e das hipdteses de nulidade e a disciplina de unificacdo das penas.

A grosso modo, é possivel condensar todas essas alteragdes inseridas na Lei n°
8429, de 1992, como uma suposta tentativa de categorizar o ato de improbidade administrativa
dentro do que seria um microssistema de anticorrupgéo, sistema esse que, em razdo das diversas
legislacGes punitivas que o tangencia, requer, segundo parte da doutrina administrativista, um
tratamento uniforme.

Para tal uniformizacao, esta corrente cria um ‘para-ramo’ do direito no qual se possa
concentrar as sangdes que se espraiam pelas trés esferas de sancionamento conhecidas (a civel,
a penal e a administrativa), sendo este denominado de “direito administrativo sancionador”, o

que chamaremos adiante de DAS.

7 Segundo Rafael de Oliveira Costa (2016), a legistica material exsurge como ferramenta que visa incorporar uma
perspectiva critica ao processo de elaboracdo da legislacdo, repensando o problema da racionalidade na
normogénese e, via de consequéncia, a legitimidade das decisGes judiciais que vdo acomodar/ajustar a
interpretacdo da norma. Trata-se, portanto, de um estudo habil ao estabelecimento de um novo equilibrio na relagédo
entre os Poderes, potencializando a atividade legislativa (por exemplo, na implementacédo de politicas publicas) e
evitando a imersao excessiva do Judiciario na tarefa de inovar, de forma geral e abstrata, no ordenamento juridico.
Inclusive, por meio de uma ‘avaliacdo de impacto’ prospectiva e retrospectiva, este autor propde um documento
que coiba a opgdo por normatizar uma dada situacdo de forma completamente diversa daquela indicada no
instrumento, atribuindo ao Judiciério a funcdo de incursionar por esta avaliagdo e destacar o abuso/desvio no
campo da ‘discricionariedade politica’ do legislador, condenando-o no campo da responsabilidade civil.
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Embora tenha sido o DAS calcado a partir da categoria do ato administrativo, 0s
seus defensores passaram a reivindicar a sua elevagdo sob o argumento de que ndo hé distingdo
ontoldgica ou material entre a infragdo administrativa e o ilicito criminal®, de modo que,
decorrendo o jus puniendi do Estado de um mesmo objetivo, que é a fonte dos provimentos
sancionatorios estatais, é cabido um tratamento unitario cujos principios sejam aqueles mesmos
pensados para o direito penal (OLIVEIRA e GROTTI, 2020).

Nessa esteira, seus adeptos sustentam a necessidade de adotar a todo tema que se
reconheca pertencer ao DAS os direitos e garantias classificados como principios materiais e
processuais do direito penal.

Pelos primeiros, cite-se legalidade, tipicidade, irretroatividade de norma mais
prejudicial, imputacdo adequada, pessoalidade, proporcionalidade, prescritibilidade e non bis
in idem; pelos principios processuais, destaca-se devido processo legal, imparcialidade,
contraditorio, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, garantia da ndo-autorresponsabilizagéo,
inadmissibilidade de provas ilicitas, recorribilidade, definicdo, a priori, da competéncia
administrativa sancionadora, motivacdo e duracdo razodvel do processo (OLIVEIRA e
GROTTI, 2020).

Portanto, mesmo sabendo do cuidado de que 0s provimentos sancionatdrios em
sede de improbidade administrativa sdo veiculados em sentencas judiciais condenatorias no
exercicio de jurisdi¢do civil comum, entendem estes autores, aqui representados por José
Roberto Pimenta Oliveira e Dinora Adelaide Musetti Grotti, que as correlatas san¢ées compdem
um sistema de responsabilizacdo autbnomo de agentes publicos e terceiros, merecendo, pois,
guarida no bojo do DAS.

No entanto nada disso foi transparente e detidamente debatido por ocasido da
construcdo do direito acerca da persecucdo da improbidade, pois, conforme apurado dos
documentos que formalizam o tramite dos correspondentes projetos de leis® que culminaram na
Lei n® 14.320, de 2021, o espirito da mudanga vinha cunhado na necessidade de adaptar-se as

construcdes hermenéuticas da jurisprudéncia consolidada nas decisdes dos tribunais e na busca

8 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. Sdo Paulo: RT, 1985; FERREIRA, Daniel.
Sanc@es administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001; VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no direito administrativo.
S8o Paulo: Malheiros, 2003.

% Projeto de Lei n° 10.887/2018, da Camara dos Deputados, que se converteu posteriormente no Projeto de Lei n°
2505/2021, quando em tramitacdo no Senado Federal.
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de aperfeicoamento de uma legislacdo que fosse contributiva para a probidade publica, para a
moralidade e para a honestidade.

N&o por outro motivo a proposta inicial do deputado Roberto de Lucena, com base
no anteprojeto da comisséo de juristas formada pelo ministro Mauro Campbell, por Emerson
Garcia, Guilherme de Souza Nucci, Margal Justen Filho e Sérgio Arenhart, foi a de
compatibilizar a lei de improbidade com a jurisprudéncia do STJ e com algumas leis
posteriores, como 0 novo CPC, a Lei Anticorrup¢édo e a LINDB.

Nada obstante, o relator, o deputado Carlos Zarattini, sugeriu diversas alteractes
em relagdo a proposta da comissdo de juristas e, no mesmo dia em que apresentado
requerimento de urgéncia pelo deputado Caca Ledo, o dia 15 de junho de 2021, ele ainda
apresentou novo parecer com mais alteracdes do texto do anteprojeto. No dia seguinte foi
apresentado um novo substitutivo, com remendos e supressdes, e entdo o texto final foi levado
a votagdo.

Dentre as alteragdes sugeridas, destaca-se a que vislumbrou que “a a¢ao prevista
na Lei n® 8.429/92 ¢ de carater eminentemente sancionatorio, o que faz necessario conter [no
texto da lei] garantias processuais proprias do processo penal [...] o principio da presuncao
de inocéncia, que tem inegavel incidéncia também nas acdes de improbidade, dada a sua
natureza de norma punitiva, de conotagdes penais” (CERQUEIRA e GUALTIERI).

Isto €, sem maior reflexdo da classe politica, parece que o objetivo foi incluir na
esteira sancionatoria da improbidade um quadro de garantias que recebesse influxos
principiologicos do direito penal, 0 que muito se assemelha a reivindicacdo da tese doutrinaria
baseada no DAS.

Paralelo a isso, ficou clara a opgéo do parlamento em n&o debater com racionalidade
a questdo do direito intertemporal, pois, conquanto tenha previsto ainda no anteprojeto um
dispositivo para disciplinar o assunto, qual seja, o entdo artigo 23-C, foi ele, ao final, extirpado
sem justificativa ou debate.

Sabe-se apenas que o referido dispositivo, antes de sumir, foi ainda trasladado para
0 que seria 0 artigo 3° da lei reformadora (a Lei n® 14.230), pelo parecer da comissdo especial
da Camara dos Deputados, proferido em plenéario no dia 15 de junho de 2021, e que, no dia
seguinte, na subemenda substitutiva ao projeto, a redagdo com a regra de direito intertemporal

foi simplesmente retirada.
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A Unica tentativa de debate em torno disso foi uma emenda do deputado Laerte
Bessa, apresentada no mesmo dia 16 de junho de 2021, buscando expandir a ampliacdo da ideia
da prescrigdo intercorrente para as acdes pretéritas, a qual, contudo, perdeu seu objeto face a
extirpacédo da disposicao.

O citado artigo 23-C (depois artigo 3°) preconizaria que 0 novo prazo prescricional
a que se refere o novel art. 23 da Lei n°® 8.429/92, de 8 anos, assim como o intercorrente, pela
metade, aplicar-se-ia apenas aos fatos ocorridos apos a vigéncia da lei reformadora.

Enfim, esta lacuna representou, a toda evidéncia, um alvissareiro siléncio eloguente
por parte do parlamento, o qual mais tarde viria a servir para emoldurar teses de prescricdo no
ambito das agdes judiciais de improbidade administrativa, ensejando tumulto processual a toda
sorte de argumentos e dispersdo de entendimentos pais afora.

Poderia o parlamento ter definido as situagGes transitdrias e/ou eventual retroacédo
de efeitos benéficos aos agentes processados por improbidade?

Se aparentemente o parlamento acreditava que deveria ressignificar a improbidade
administrativa e/ou reposiciona-la no ordenamento juridico, que assim o fizesse com reflexé@o
e debate apropriados, de forma séria e fundada, bem como a partir de ferramentas pertinentes.

Do ponto de vista da racionalidade ética, vimos que deixar de prescrever o que seria
moralmente obrigatério, isso porque se persegue fins ilegitimos, quais sejam, a retroacéo
desmedida dos efeitos da reforma no atinente aos prazos prescricionais mais favoraveis aos
infratores, € faltar com a justificativa racional que se espera do parlamento por sua atividade.

Para além disso, uma simples lei especifica, tematica, ndo teria mesmo o condéo de
alcancar tamanha mudanca como a inser¢do das garantias processuais proprias do processo
penal em um processo que se persegue sangdo de natureza civel.

Seria preciso uma lei geral, um diploma, que organizasse as diversas esferas de
sancionamento, as possibilidades de seus pontos de contato e 0 modo como as violacdes, 0s
ilicitos e suas sanc¢des poderiam ser conjugados e fatorados dentro de uma Idgica sistematica.

Com efeito, da forma como hoje se encontram espraiadas as responsabilizagdes
civil, politica, penal e administrativa, a eventual unicidade ou padronizacdo da matéria, como
almejado pela doutrina do DAS, haveria de ser tratada ou por emenda constitucional ou por um
diploma geral que codificasse todos os aspectos infracionais por suas diferentes esferas, quando
ai sim se poderia redefinir a improbidade administrativa e repensar a sua natureza e 0s influxos

que poderia receber.

@ (1)) © | Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentag3o Juridica | e-ISSN: 2525-9644 | XXIX
Congresso Nacional| v. 8 | n. 2 | p. 01 — 22 | Jul/Dez. 2022.
15



Fabio Macedo Nascimento

L3

Ou seja, é temerario deixar de editar o que seria moralmente obrigatorio,
notadamente se extirpando norma que estava prevista e foi sorrateiramente suprimida, para
possibilitar ilacbes em torno de tese (a do DAS) que ora visa se prevalecer dos principios do
sistema de processo penal (importando-se efeitos retroativos que possam ser benéficos aos
infratores), ora deles quer se desfazer (relegando-se por exemplo a possibilidade de emendatio
libelli ou a méaxima de que o réu se defende essencialmente do que esta narrado).

Enfim, chamado o Judiciario, por meio do STF, a partir do tema de repercussédo
geral n® 1.199, a cumprir sua tarefa dentro do ‘devido processo de construcdo do direito’,
manteve-se, por 6bvio, a velha logica de que a retroatividade ndo se presume, notadamente
quando norma que dispde sobre prescrigdo® 1!,

A Unica retroatividade que € autorizada de plano pelo ordenamento constitucional
é a da ‘lei penal’ mais benéfica'?, a qual, contudo, mesmo segundo o maior expoente do DAS
no Brasil, Fabio Medina Osorio, ndo deve ser aplicada para retroagir norma relativa a sancéo
administrativa'® e, por consequéncia, também n&o deveria sé-lo para retroagir norma relativa a
sanc¢ao civel.

Isto €, se o DAS ndo serve para importar o principio de direito penal
consubstanciado na retroatividade nem mesmo para o direito administrativo comum,
inconcebivel mesmo seria o raciocinio para autorizar que este principio exclusivo do direito

penal fosse agora importado para a sede da improbidade.

10 ADI 3653/DF, Relator ALEXANDRE DE MORES, julg. 30/08/2019.

11 O prazo prescricional da pretensio do ruricola, cujo contrato de emprego ja se extinguira ao sobrevir a Emenda
Constitucional n. 28, de 26/05/2000, tenha sido ou ndo ajuizada a agdo trabalhista, prossegue regido pela lei vigente
ao tempo da exting¢do do contrato de emprego.

20 art. 5°, XL, da Constituicdo Federal dispde: “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

13 ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRAZO PRESCRICIONAL. REMISSOES GENERICAS. LEGISLACAO SUPERVENIENTE
ESPECIFICA. PRESCRICAO. IRRETROATIVIDADE.

(...)

6. A diferenca ontoldgica entre a sancdo administrativa e a penal permite a transpor com reservas o principio da
retroatividade. Conforme pondera Fabio Medina Osorio, "se no Brasil ndo ha dividas quanto a retroatividade das
normas penais mais benéficas, parece-me prudente sustentar que o Direito Administrativo Sancionador, nesse
ponto, ndo se equipara ao direito criminal, dado seu maior dinamismo".

7. No ambito administrativo, a sedimentacdo de decisdo proferida em PAD que condena servidor faltoso (acusado
de falta grave consistente na cobranga de custas em arrolamento em valor aproximadamente mil vezes maior) ndo
pode estar sujeita aos sabores da superveniente legislagdo sobre prescricdo administrativa sem termo ad quem que
consolide a situacdo juridica. Caso contrario, cria-se hipotese de instabilidade que afronta diretamente o interesse
da administracéo publica em manter em seus quadros apenas os servidores que respeitem as normas constitucionais
e infraconstitucionais no exercicio de suas funcdes, respeitadas as garantias do due process.

(...)

RMS 33.484/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe
01/08/2013.
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Se pensarmos na improbidade dentro da seara do processo civil, como é o normal*4,
destaca-se que “a norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos
processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situacOes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”, cf. art.14 do CPC, e que “a Lei em vigor tera
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada”, cf. art.6° da LINDB.

Em suma, as normas que alteraram a prescri¢cdo somente poderiam ser aplicadas aos
processos em curso se ndo significassem um desrespeito as situacdes consolidadas ou aos atos
perfectibilizados. Tendo sido o prazo para ajuizar a agdo orientado por normas anteriores
diversas, é de se ponderar que a andlise de viabilidade temporal para o exercicio da atividade
persecutiva deva permanecer sendo aquela estrategicamente realizada no momento da
propositura da demanda, a qual restou perfeita e acabada com a sua distribuicéo.

Nesse sentido, por conseguinte, restou solucionada, pelo STF, no Teman®1.199, a
inseguranca juridica que tomou conta das diversas a¢des de improbidade ja ajuizadas no pais,
tudo em razdo, como visto, da propositada omissdo averiguada a partir de uma sorrateira
extirpacdo do que seria a racional norma de disposicao transitoria prevista até o ultimo dia em
que aprovado o projeto de lei reformador da improbidade, no &mbito da Camara dos Deputados.

Visto isso, conclui-se que, mais do que poder, deveria o parlamento ter definido as
situacBes transitorias e impedido, de antemdo, quaisquer tentativas de retroagdo de efeitos
benéficos aos agentes processados por improbidade, isto se agisse com a racionalidade
adequada e em respeito a sua funcdo primeira de bem construir a norma.

Da forma como se omitiu, negligentemente, o parlamento criou quadro de
inseguranca juridica ndo apenas ao permitir, mas ao incitar dispersdo de entendimentos, assim
como relegou ao Judiciario toda a responsabilidade por construir sozinho o carater normativo

do aspecto retroativo do campo prescricional na seara dos novos prazos da improbidade®®,

14 Ag.Reg. na Petigdo 3240 DF, em 10/05/2018.

“(...) O foro especial por prerrogativa de fungéo previsto na Constituicdo Federal em relagdo as infragdes penais
comuns ndo é extensivel as acBes de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro
privilegiado é destinado a abarcar apenas as infragdes penais. A suposta gravidade das san¢des previstas no art.
37, § 4°, da Constituicdo, ndo reveste a acdo de improbidade administrativa de natureza penal (...)".

15 No Tema n° 1.199, leading case do ARE 843.989, decidiu 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussdo
geral, que o novo regime prescricional previsto na Lei n® 14.230/2021 ¢é irretroativo, aplicando-se 0s novos marcos
temporais a partir da publicagdo da lei.
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conferindo tarefa mais ardua que a comum, haja vista a supressdo do debate primeiro, e

provocando tensionamento desnecessario e desconstrutivo.

5. CONCLUSOES

Examinou-se no presente artigo ponto da Lei n°® 14.230, de 2021, que diz respeito a
auséncia de uma disposicdo transitoria para regular a retroacdo em relacdo as agdes de
improbidade ja ajuizadas. Circunspecta a algumas nuances da prescri¢do, a analise se pautou
na ldgica de que a construgdo do direito € desenvolvida em duas etapas complementares, num
processo complexo de formacdo da norma: ao parlamento cabe a tarefa primeira de bem
elaborar o texto que alcance um objetivo social que possa ser considerado justificado e cujo
conteudo se ajuste ao ordenamento juridico e propicie a¢fes que permitam alcangar o referido
objetivo; ao Judiciario cabe a atividade judicante que invariavelmente vai receber, acomodar e
ajustar os interesses originados pela norma.

Cada qual em sua fungéo, acredita-se que o “‘devido processo para a construcao do
direito’, suprimido em alguma etapa, pode acarretar um tensionamento desnecessario e
desconstrutivo.

Por essa razdo, com espeque no componente ético que emana da insuficiente
escolha, do parco debate ou do siléncio propositado, concluiu-se, abeberando-se dos
ensinamentos de Manuel Atienza, pela necessidade de um melhor desempenho da atividade
legislativa de molde a se evitar negligéncia que enseje inseguranca juridica e sobrecarregue 0
poder Judiciario com a tarefa de construir sozinho o direito em torno de norma pela qual antes
ndo se reflete ou debate, ensejando criticas em torno do ativismo judicial.

Enfim, se aparentemente o parlamento acreditava que deveria ressignificar a
improbidade administrativa e/ou reposiciona-la no ordenamento juridico, que assim o fizesse
com reflexdes e debates apropriados, de forma séria e fundada, bem como por meio de uma lei
geral que organizasse as diversas esferas de sancionamento, as possibilidades de seus pontos de
contato e 0 modo como as violagdes, os ilicitos e suas san¢des poderiam ser conjugados e
fatorados dentro de uma ldgica sistematica.

Deixar de prescrever o que seria moralmente obrigatorio, extirpando norma de
transicdo que estava prevista e foi sorrateiramente suprimida, para possibilitar ilacdes de uma

possivel tese de direito administrativo sancionador para ora se prevalecer dos principios do
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sistema de processo penal (importando-se efeitos retroativos que possam ser benéficos aos
infratores) ora se desfazer deles (relegando-se por exemplo a possibilidade de emendatio libelli
ou a méaxima de que o réu se defende essencialmente do que esta narrado) afigura-se temerario.

Chamado o Judiciario, por meio do STF, a partir do tema de repercussdo geral n°
1.199, a cumprir sua tarefa dentro do “‘devido processo de construgéo do direito’, manteve-se,
por 6bvio, a velha légica de que a retroatividade ndo se presume, notadamente quando norma
que dispde sobre prescricao

A proposito, a Unica retroatividade que € autorizada de plano pelo ordenamento
constitucional é a da ‘lei penal’ mais benéfica, sendo que, estando a improbidade dentro da
seara do processo civil, as normas que alteraram a prescricdo somente poderiam ser aplicadas
aos processos em curso se ndo significassem um desrespeito as situaces consolidadas ou aos

atos perfectibilizados.
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