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Introducéo: Visado geral da doutrina sobre as modificactes trazidas pela lei n°.
14.230/21. Objeto de estudo e metodologia. Caracteristicas de uma legislacio
punitivista/garantista feita para determinado publico-alvo: ha diferenca entre
a abordagem normativa do réu pobre (no processo penal) e do réu politico rico
(na improbidade administrativa)? Recorte metodologico sobre os pontos de
estudo deste texto. Atuacado da Defensoria Publica.

As recentes modificacBes promovidas pela lei n°. 14.230, de 25 de outubro de 2021, a lei
n°. 8.429, de 02 de junho de 1992 (conhecida como Lei da Improbidade Administrativa) alteraram
substancialmente a tutela da probidade administrativa (a ponto de parte da doutrina sustentar que
ha uma nova lei e ndo alteragOes a lei antigal) e trouxeram & baila profundas reflexdes de

doutrinadores sobre o direito sancionador de uma maneira geral.

A disputa de narrativas pode ser assim dividida: parte dos estudiosos da matéria defende
que as inovacdes trouxeram beneficios a aplicacdo do comando constitucional previsto no art. 37,
84°, enquanto outra parcela da doutrina critica de forma veemente as mudancas, considerando um

retrocesso a determinacéo do art. 37, §4°, da CF/88.

O primeiro grupo — que alicerca a reforma legal — sustenta que a genérica abrangéncia
hermenéutica de infracdes da legislacio anterior? autorizou o ajuizamento excessivo de agdes de
improbidade administrativa contra gestores, prejudicando a capacidade administrativa-politica de

organizacio dos chefes do setor publico, especialmente nas pequenas cidades, em

1 Nesse sentido ¢ a fala de Fabio André Guaragni na live “Principios Constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador” (ja sobre a nova lei de improbidade administrativa), realizada em 10/11/21, disponivel no site
https://www.youtube.com/watch?v=bc6zRh-9ff8&t=3157s, aos 24:00 minutos, aproximadamente, acesso em
02/04/2023.

2 Segundo defendeu o Prof. Margal Justen Filho, “o combate a corrupgio exige definicdo legislativa mais exata e
delimitada: a indeterminaco e a incerteza no tocante as infragdes diminui (sic) a eficacia das repressdes”. A fala foi
ministrada no debate da Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, aos 02:01:00, aproximadamente, do video
https://www.youtube.com/watch?v=RT0lerc5WACc, acesso em 02/04/2023. Alguns minutos antes, o doutrinador vé
como abjeta a “multiplicagdo dos processos por improbidade” em razdo da “auséncia de descri¢do precisa e exata das
condutas reprovaveis”. Em outra conferéncia virtual, para a Escola Nacional da Advocacia, em 04/11/2021
(https://www.youtube.com/watch?v=7K52QtePt7Q, acesso em 02/04/23), o mesmo doutrinador sustentou que “essa
situacdo foi sendo agravada nos dltimos 10 anos a partir especialmente de uma jurisprudéncia que foi surgindo no
ambito especialmente do STJ e se difundiu para o cenario geral do Poder Judicirio brasileiro que envolveu
basicamente a presuncdo de culpa e a exacerbagdo das punicBes. Essa situacdo envolvia inclusive a violacdo a
proporcionalidade porque a improbidade acabou surgindo como uma punigdo muito severa para condutas irrelevantes”
(aos 21 minutos). Nesse mesmo video, ainda refor¢a que “de modo genérico, todos os estudiosos, todos os
doutrinadores, todos eles reconheciam que havia uma exacerbacdo que violava a proporcionalidade” (aos 22 minut0s
e 30 segundos).

3 Nesse sentido ¢ a posicdo, por exemplo, do prof. Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas no Webinar “Nova lei de
improbidade  administrativa”, da  EMERJ, realizada em  17/11/21  disponibilizado no  site
https://www.youtube.com/watch?v=UKe6DnPVcgY, acesso em 02/04/2023. Ele cita como exemplo a contratacdo de
Organizacdes Sociais por prefeitos na area de salde, que foi tido como ato de improbidade pelo Ministério Publico.
Foram ajuizadas varias acOes contra prefeitos em razdo de tais contratagfes. O referido professor sustenta que esse
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recrudescimento do que j& era conhecido como “direito administrativo do medo” (SANTOS,
2021).

Alegam que autores de agdes de improbidade administrativa, em “controle externo
disfuncional, deturpavam o objetivo da norma constitucional insculpida no art. 37, §4°, da CF/88
ja que, por exemplo, ndo descreviam os ilicitos de forma a permitir que o ordenador de despesa

pudesse gerir sua atuagio com um minimo de seguranca®.

Ja o segundo grupo, de forma antagdnica, vé a nova legislacgdo como um retrocesso.
Segundo essa linha de doutrinadores, ha um excesso de garantismo na lei n° 14.230/21 que

inviabiliza 0 combate a corrupcao e & improbidade®.

Esse ajuntamento doutrinario, composto especialmente por membros do Ministério
Publico e Judiciario, ainda alerta para uma possivel situacdo de impunidade dos gestores improbos
em razdo dos novos prazos e disposicdes processuais inseridas, o que afrontaria tratados
internacionais’ e condenag@es internacionais ja impostas ao Brasil em relacio ao dever de

investigar e punir atos de corrupgéo.

modelo de contratacdo € polémico, mas que ndo poderia ser considerado improbidade em razdo da previsdo legal de
fazé-lo (aos 53 minutos do video, aproximadamente).

4 Sobre o controle externo disfuncional, o mesmo prof. Rodrigo Valgas dos Santos leciona que “por mais que tenhamos
receio de enfrentar 0 medo sob a perspectiva juridica, ndo hd como escapar dessa realidade. Quando nos propinhamos
a perguntar o porqué de o agente publico adotar estratégias de fuga da responsabilizacdo, buscando blindar-se do
processo de tomada de decisdo, ndo nos vinha outra resposta: medo das consequéncias decorrentes de um controle
externo disfuncional. O controle externo disfuncional — justamente por exacerbar qualquer previsdo racional — sé pode
fomentar o medo. Nessa acepgdo, o0 medo € produto do risco ndo controlado ou incontrolavel. Suas consequéncias na
gestdo publica sdo expressivas. Além de ser velho conhecido do Direito, 0 medo, atualmente, revela novas facetas que
requerem analise juridica do fendmeno”. (SANTOS, 2021, p. 175 da verséo do e-book).

5 “As preocupagdes quanto a banaliza¢do das agdes de improbidade administrativa aumentam diante do fato de que a
Lei n. 8.429/92 estabeleceu a possibilidade de aplicacdo das mesmas san¢6es, com pequenas varia¢fes de intensidade,
para todos os tipos de atos de improbidade, que diferem bastante entre si quanto a lesividade e reprovabilidade das
condutas” (DIPP, 2019, p. 300). Ja no STF, em voto do ministro Dias Toffoli no RE n° 656.558, o referido Ministro
reconheceu que “¢é fato que a expressao ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o que dificulta a
determinacdo, a priori, dessa espécie de ato”. A assertiva também vem lastreada em intimeros textos, entre os quais
cita-se: https://www.conjur.com.br/2017-mar-19/banalizacao-conceito-improbidade-prejudicial-todos;
https://www.conjur.com.br/2019-mai-20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-amplas; acesso em 02/04/23. Na
doutrina, com varias criticas a legislacéo anterior, ver toda a fala do prof. Fabio Medina Osorio no Webinar “Nova lei
de improbidade administrativa”, da EMERJ, realizada em 17/11/21 disponibilizado no site
https://www.youtube.com/watch?v=UKe6DnPVcgY, acesso em 02/04/2023

® Nesse sentido é a posicdo do Prof. Emerson Garcia durante praticamente toda sua fala no Webinar da CONAMP
“Reflexdes sobre a Nova Lei de Improbidade Administrativa ante a Constituigdo Federal”, de 22/11/21,
disponibilizado no site https://www.youtube.com/watch?v=R1redb0QmC8&t=2-036s, acesso em 02/04/2023.

" Entre os tratados, destacam-se 03 (trés): Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-creto/d3678.htm,
acesso em 02/04/2023); Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03-
/decreto/2002/d4410.htm, acesso em 02/04/2023);  Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupgao
(http://lwww.planalto.gov.-br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm, acesso em 02/04/2023).
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Apesar de ja ser possivel catalogar essa divisdo intelectual®, ainda ha pouca literatura sobre
0 tema, de maneira que boa parte da pesquisa realizada nesse artigo se baseia em palestras,
seminarios e conferéncias disponibilizadas online. A investigacdo também se aprofunda em textos

disponibilizados em sites juridicos e obras doutrindrias.

O que ja fica evidente € uma a diferenca de tratamento legislativo conferido aqueles
acusados da pratica de improbidade administrativa e aqueles acusados de incidirem na pratica de

tipos penais.

Para 0 grupo passivel de responsabilizagdo politico-administrativa (acusados e
investigados em acBes de improbidade), a lei n°. 14.230/21 veio recheada de inovacges, desde

prazos, limitacGes hermenéuticas, mecanismos processuais para persecucao sancionatoria, etc.

E como se (ignorando que a legislacao originaria do Cédigo de Processo Penal data de um
arcaico 1941) o legislador tivesse acordado para o fato de que uma pessoa acusada de préatica de
um ilicito ndo penal precisa de um sistema defensivo com garantias®, mas, extravasando 0s
preceitos garantistas contidos na legislacdo criminal, tivesse conferido mais direitos a esses réus

de processo civel-administrativo que aqueles conferidos aos réus no processo penal.

Porque entdo a lei n° 14.230/21 (e ndo uma legislacdo penal), em um periodo politico
conservador — especialmente nos poderes legislativo e executivo no Brasil —, trouxe elementos
mais garantistas ao ordenamento juridico brasileiro? A pergunta, na verdade, € melhor proposta

na redagado feita pelo Professor Hermes Zaneti Jr., quando, tratando do tema, questiona “sera que

8 Naturalmente, ndo ha um maniqueismo absoluto. As posicBes doutrinarias oscilam subjetivamente em relacdo a
varios pontos especificos da lei n®. 14.230/21, sendo essa divisao geral feita apenas para melhor compreensao do ponto
atual de debate do tema.

% A necessidade de assegurar um minimo de garantias em um processo acusatdrio nio penal foi analisada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos no caso Engel v. Netherlands (casos 5100/71 e 5101/71), ainda na década de 70
(disponivel, em inglés, em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57479%22]}, acesso em
02/04/23). No pedido de cancelamento da sumula vinculante n°. 5 do STF, o Min. Edson Fachin, além desse
precedente, também trouxe a analise de outras jurisprudéncias internacionais sobre o tema, quando menciona que “a
experiéncia comparada tem também estendido aos procedimentos disciplinares penitenciarios as garantias
processuais. Assim, a Suprema Corte do Canada (Winters v. Legal Services 3R.C.S. 160.) e o Tribunal Constitucional
da Espanha (SSTC 128 e 169/1996 e 14/1999), reconhecem aos presos submetidos a regime disciplinar sancionatorio
as mesmas garantias do processo penal. De um modo geral, a jurisprudéncia comparada revela uma tendéncia —
também observavel no Direito brasileiro — de aproximacao entre o processo administrativo disciplinar e o processo
penal. Sob essa perspectiva, € digno de nota a posicéo do Tribunal Constitucional Espanhol que, na Sentenca 74/2004,
assentou haver um dever de motivar a recusa ao direito de “asistencia letrada”, por parte de militar que respondia a
processo disciplinar. O caso dos militares é relevante para demonstrar que nao raro as sangdes de cunho administrativo
assumem caracteristicas muito proximas das sangdes penais. E por essa razao que, em Engel v. Netherlands (casos
5100/71 € 5101/71), a Corte Europeia de Direitos Humanos definiu trés critérios pelos quais as garantias penais devem
ser estendidas aos acusados administrativos: a) a qualificacdo dada aos fatos pelo direito interno; b) a prépria natureza
da infragdo; e c) o grau de severidade da sancéo aplicavel ao acusado. No caso Howard c. Etablissement de Stony
Mountain (2 C.F. 1985, 647), a Corte Federal do Canadd estabeleceu critérios semelhantes”
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=DJ&docID=13692294&pgl=86&pgF=90,  acesso em
02/04/23)
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se trata de um garantismo completo ou garantismo apenas para os requeridos?” (ZANETI JR,

2021).

Um primeiro ponto: em razdo de sua restricao tematica, a legislacao relativa a improbidade
administrativa atingird uma classe especifica de réus, quais sejam, aqueles que estdo, de alguma
forma, ligados ao setor publico. E impossivel desvincular a mens legis desse grupo, sendo ela
pensada para e em relagdo a todos que se envolvem na administracdo e recebimento de dinheiro

publico.

Entre tais acusados estdo agentes politicos com forte lobby legislativo, que certamente
buscardo se beneficiar das mudancas restritivas ao poder punitivo da lei de improbidade (como,
certamente as mais discutidas, a diminuigdo do prazo prescricional e revogacdo da culpa como
elemento subjetivo passivel de punicdo®!). Essa mesma influéncia politica néo é verificada pelo

publico majoritario da justica criminal, pessoas de baixa renda de pele parda ou preta.

A anélise criminologica da evolucdo legislativa no ambito penal — especialmente em
relagdo ao pobre —, por outro lado, tem revelado um misto de punitivismo populista e midiatico,
direito penal de excecdo, além do horror medieval do sistema prisional, conforme declarado na

ADPF n°. 347/DF, em que houve o reconhecimento de um “Estado de Coisas Inconstitucional do

Sistema Prisional Brasileiro” 12,

N&o seria ingenuidade supor, assim, que essa legislacao sancionado-administrativa-politica
fora feita (politicamente) em causa prdpria, 0 que ndo afasta a necessidade de uma andlise
criminoldgica-garantista das inovagdes, que — ao menos em relagcdo as técnicas processuais nao
inconstitucionais, objeto dessa pesquisa — podem representar um “tiro que saiu pela culatra” dos

pseudo-garantistas e passar a funcionar como elementos benéficos também aos vulneraveis no

10 De acordo com pesquisa realizada pelo CNJ em 2015, apesar da pequena amostragem até entdo analisada, mais de
60% dos réus em acdes de improbidade administrativa eram servidores publicos (incluidos aqui os agentes politicos),
enquanto aproximadamente 40% ndo detinham tal vinculo com a administragdo. Disponivel na biblioteca digital do
CNJ em https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/320, acesso 01/04/2023.

11 Em razdo da necessidade de um recorte metodoldgico, a presente pesquisa ndo abordara os temas da retroatividade
prescricional ou da mudanca de paradigma em relagcdo ao elemento subjetivo da culpa na nova lei de improbidade. O
foco da pesquisa sera as inovages em relagdo as técnicas processuais.

2.0 mesmo movimento é visto, por reflexo, em dmbito processual penal, como ocorreu no pacote anticrime (lei ne.
13.964/19), com a ressalva das medidas cautelares diversas da prisdo (trazidas, em grande parte, pela lei n°. 12.403/11).
E impossivel abordar toda a problemética trazida pela criminologia critica sobre o sistema de justica criminal brasileiro
de forma suscinta. Os pilares para iniciar os estudos sobre o tema estdo nas obras de SANTOS, 1979 e BARATTA,
1999, que visitam a necessidade de uma releitura de institui¢des e procedimentos punitivos penais em ambito nacional.
J& para uma viséo critica do sistema criminal em dmbito internacional, imprescindivel a leitura de ZAFFARONI, 2001
e WACQUANT, 2007, textos que abordam a cruel seletividade penal e a escolha de bens juridicos como instrumento
do poder punitivo do Estado.
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processo penal, especialmente na atuacdo do Orgdo vocacionado para protecdo de tais

hipossuficientes, a Defensoria Publica.

1. A aproximagdo e os influxos reciprocos entre direito sancionador
administrativo com natureza pessoal e direito sancionador penal. A
“administrativizacio do direito penal” e o movimento inverso. O direito
administrativo sancionador pode ser mais garantista que o direito penal?

A doutrina faz a distingéo entre dois tipos principais de a¢des essencialmente “processuais
penais”: as sancionadoras e as ndo sancionadoras. Entre as a¢Ges ndo sancionadoras estdo 0s
Habeas Corpus, as revisdes criminais, as acdes cautelares proprias, etc. As acdes punitivas sao as

gue buscam a condenacdo do réu, como as queixas crimes e a¢des penais publicas.

Tal separacdo também ocorre em relagdo processos judiciais relacionados com o direito
administrativo. Um mandado de seguranca contra um ato administrativo, apesar de ser um
processo que lida com direito administrativo, ndo tem carater sancionador. J& um processo
administrativo disciplinar € permeado por normas punitivas de natureza eminentemente pessoal.
Mas qual € o grau de aproximacdo ou semelhanca entre direito penal e direito administrativo

sancionador que incide diretamente sobre a pessoa®®?

Alice Voronoff sustenta que “as bases de justificacdo do exercicio do poder em cada uma

de suas expressdes — penal e administrativa — sdo distintas” (VORONOFF, 2018, p. 119) . De

13 Celso Antonio Bandeira de Mello vai além quando aproxima as sangdes penais e administrativa. Segundo tal
doutrina “reconhece-se a natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da san¢éo que lhe corresponde, e se
reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para imp6-la. N&o hé, pois, cogitar de qualquer distingdo
substancial entre infracGes e san¢fes administrativas e infracfes e sangdes penais. O que as aparta é Unica e
exclusivamente a autoridade competente para impor a san¢do, conforme correto e clarissimo ensinamento, que
boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta (MELLO, 2015, p. 871).

14 Anteriormente, no mesmo capitulo, explicou que “é fato que o carater sancionatdrio permite aproximagdes com o
direito penal; mas desde que isso auxilie na elaboracdo de um fundamental préprio para o direito administrativo. A
contribuicdo deve ser para integrar. E podera sé-lo em graus distintos, de acordo como o ramo do direito administrativo
sancionador a ser considerado. Nas infragdes disciplinares, por exemplo, em que ha referéncias mais evidentes a
componentes ético-morais, - como s6i acontecer no campo penal-, essa integracao pode justificar-se de modo mais
intenso. De qualquer forma, ndo para deslocar ou desnaturar o regime juridico-administrativo, mas como inspiragéo
para defini-lo. Em outras palavras, a san¢gdo administrativa se justifica, prioritariamente, como ferramenta a servico
de finalidades publicas cometidas a Administracdo, que, em seu modus operandi, deve produzir incentivos adequados
a conformacdo da conduta dos particulares em vista desses interesses, sob 0s menores custos. Trata-se de um
instrumento que opera no marco do Estado Democratico de Direito e que, por isso, deve respeito aos principios e
valores dele extraidos e inscritos na Constituicdo. Tem uma dimensdo moral inafastavel. (...) De um lado, alude-se ao
necessario respeito aos principios e garantias dos particulares que orientam o exercicio do poder punitivo pela
Administracdo, tanto sob a ética procedimental quanto de contencdo do arbitrio. Ndo ha divida de que a clausula do
devido processo legal, e.g., em suas dimensdes formal e material, deva servir de barreira a resultados excessivos e
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fato, ndo ha davidas que “o direito administrativo sancionador ndo ¢ igual ao direito penal (...),
ambos sdo direitos punitivos sancionadores, mas com graus diferentes”’®. Mas, se ha um dialogo

entre (as fontes de) direitos sancionadores, como ele deve se dar?

Parte da doutrina, reverberando os efeitos nefastos de uma expansdo criminal (SILVA
SANCHEZ, 2001, p. 27) através da “administrativizagio do direito penal”®, vé& um inegavel
movimento de recrudescimento sancionatdrio e de incorporacdo do modus operandi da legislagdo
penal (tipificacdo, metodologia de sancionamento etc.) no direito administrativo sancionador,
como soi ocorrer na lei de improbidade administratival’ e até no préprio direito tributario. O STJ

ja apreciou alguns casos sobre aplicacdo de normas proprias do direito penal no direito

injustos, que poderiam ser defendidos de uma perspectiva estritamente econdmica (baseada, como se viu, nas teorias
dissuasorias 6tima e absoluta). De outro lado, a ideia é da moralidade como principio estruturante da agdo
administrativa, consagrado no caput do art. 37 da Constituicdo com uma acepgdo propria. Refere-se a gestdo
republicana dos interesses cometidos ao administrador publico; as nocbes de probidade, transparéncia,
responsabilidade e boa-fé objetiva. O sentido é de zelo e compromisso no trato da coisa publica perante os
administrados. Seja como for, em ambas as vertentes, o fundamento para essa impregnagdo axioldgica repousa na
clausula do Estado Democratico de Direito, expressada pela normatividade constitucional, e ndo primariamente em
teorias retributivas.” Ao final, conclui que ha “um fino equilibrio a ser alcangado quanto ao direito administrativo
sancionador, o que ndo implica reconhecer, ainda que eventualmente, sua submissdo automética a logicas e
construgdes préprias do direito penal. O direito penal é Gtil e contribui para o esfor¢o de construgdo de um regime
direito administrativo sancionador. Mas as bases de justificacdo do exercicio do poder em cada uma de suas expressdes
— penal e administrativa — sdo distintas. E disso ndo se pode descurar”

15 O Prof. Hermes Zaneti Jr. sustenta com razdo essa conclusdo na live “MP Debate - Nova Lei de Improbidade
Administrativa - Parte 3 - Questdes Institucionais”, realizada em 23/11/21, aos 01:58:00 aproximadamente, disponivel
no site https://www.youtube.com/watch?v=qPgN21291Vw, acesso em 01/04/23.

16 A expressio ndo possui significado Gnico. Para melhor compreenséo dela, recomenda-se a leitura de “Direito penal
e direito administrativo sancionador: quando a aproximacao se torna temerosa”, de Marion Bach, em que ele explica
o fendbmeno e cita o célebre “Direito Penal Administrativo” de Goldschimt, além de rica doutrina sobre o tema
(disponivel em https://www.marionbach.com.br/wp-content/uploads/2018/08/direito-penal-e-direito-administrativo-
sancionador-quando-a-aproximacao-se-torna-temerosa.pdf, acesso em 01/04/23). Parece que a auséncia de
autoexecutoriedade das sang¢Bes — principio classico do direito administrativo — da improbidade administrativa, por
exemplo (tornando imprescindivel a participacdo do Poder Judiciario, como se dé& no direito penal), demonstra como
tais sistemas sancionadores estdo imbricados. A profundidade e complexidade de tal temética, porém, exige um
desdobramento teérico muito maior. Apesar de relevantissimo debate, porém, ele foge ao escopo do presente artigo,
sendo tragadas as presentes linhas apenas para compreensédo geral da matéria.

17 A questdo € visitada, por exemplo, pelo professor Fabio André Guaragni na live “Principios Constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador” (ja sobre a nova lei de improbidade administrativa), realizada em 10/11/21,
disponivel no site https://www.youtube.com/watch?v=bc6zRh-9ff8&t=3157s, aos 33 minutos, aproximadamente. O
referido professor, citando doutrina alema, explica que, nessa transi¢do, surgem hibridos, “direitos quase penais” ou
“direito de interveng@o”, que ficam entre o direito penal e o direito administrativo (como a lei de improbidade
administrativa). Outro exemplo dado pelo referido doutrinador € a lei anticorrupcéo, lei n°. 12.846/13, que seria um
“ornitorrinco” com fei¢do administrativa, penal e civel, no que € corroborado pela sua doutrina (GUARAGNI, Fébio
André. CAMBI, Eduardo. Lei Anticorrupg&o: comentarios a Lei 12.846/2013. 1. ed. S&o Paulo: Almedina, p. 29). E
fato, porém, como menciona o referido professor, que os arts. 9° e 10° da nova lei mantém uma cléausula genérica de
tipificagdo de, por exemplo “auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de func&o, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1°
desta Lei” (art. 9, caput, da lei n°. 8.429/92).
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administrativo aceitando a transicdo entre os ramos*®, ou sendo contraria a essa comunicagio em

situagOes especificas, em que ja consolidada a situac&o juridica®®.

Apartados dogmaticamente no &mbito sancionatorio (penal ou administrativo), resta saber
se dentre tantos ramos repressivos, pode algum deles sofrer uma maior gradacdo
garantista/punitivista quando comparado ao outro? Ou seja, pode o direito administrativo
sancionador de natureza pessoal, por exemplo, dar maiores garantias a um réu em uma acao de

improbidade do que uma acéo penal?

O prof. Herman Benjamin?°, ainda no debate do projeto na Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado, defendia a tese segundo a qual as normas ndo penais ndo podem ser “mais

protetdrias” que as normas penais.

18 Nos EDcl no AgRg no REsp: 1086994 SP 2008/0209361-0, de Relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques
(Data de Julgamento: 10/12/2019, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe 18/12/2020), registra o relator que
“ndo deixo de considerar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, inclusive na esfera penal, vela pelo
reconhecimento da tese de que o réu se defende dos fatos, e ndo de sua capitulacéo juridica. Este entendimento ganhou
terreno no Direito Administrativo Sancionador porque, onde permanecem as Mesmas razfes, permanece a mesma
compreensdo”. Em outros julgados, por sua vez: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. (...) 2. O processo administrativo disciplinar é uma espécie de direito
sancionador. Por essa razdo, a Primeira Turma do STJ declarou que o principio da retroatividade mais benéfica deve
ser aplicado também no ambito dos processos administrativos disciplinares. A luz desse entendimento da Primeira
Turma, o recorrente defende a prescricdo da pretensdo punitiva administrativa. (Agint no RMS 65.486/RO, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 26/08/2021)”. Sob
uma perspectiva finalistica, ndo existe diferenca entre um ilicito penal (crime e contravengdo) ou um ilicito
administrativo passivel de punicdo por improbidade (nesse sentido OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Direito
Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 32).

19 ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRAZO PRESCRICIONAL. REMISSOES GENERICAS. LEGISLACAO SUPERVENIENTE
ESPECIFICA. PRESCRICAO. IRRETROATIVIDADE 1. O ora recorrente, Oficial de Justica a época, foi investigado
por exigir custas excessivas em processo judicial. O Conselho da Magistratura demitiu-o em 1986, ap6s o regular
processo administrativo, em decisdo ratificada pelo Orgéo Especial. Pleiteou-se a revisdo do processo, em 1994, que,
rejeitada por maioria de votos, ensejou a impetracdo de Mandado de Seguranca, o qual foi denegado. (...) 6. A
diferenga ontolégica 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 davidas quanto & 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 &mbito administrativo, a sedimentacéo de
decisdo proferida em PAD que condena servidor faltoso (acusado de falta grave consistente na cobranca de custas em
arrolamento em valor aproximadamente mil vezes maior) ndo pode estar sujeita aos sabores da superveniente
legislacédo sobre prescrigdo administrativa sem termo ad quem que consolide a situacéo juridica. Caso contrario, cria-
se hipétese de instabilidade que afronta diretamente o interesse da administragdo publica em manter em seus quadros
apenas 0s servidores que respeitem as normas constitucionais e infraconstitucionais no exercicio de suas funcoes,
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)

20 A posicdo do referido doutrinador pode ser encontrada no video de debate da CCJ no Senado disponibilizado no
site https://www.youtube.com/watch?v=RTOlerc5WAc, aos 19 minutos, aproximadamente, de tal video, acesso em
02/04/2023. Ainda antes da aprovacdo da lei n°. 14.230/21, o professor mencionou o caso do peculato culposo, da
tortura, da “rachadinha”, como hipdteses de punicdo penal sem a respectiva possibilidade de responsabilizacdo por
improbidade administrativa. Nesse sentido, a legislagdo administrativa-sancionatéria seria mais garantista que a
legislacdo penal, ja que puniria menos os envolvidos com tal tipo de improbidade (peculato culposo, tortura, etc).
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Na mesma linha, o Prof. Hermes Zaneti Jr.2, no Webinar “Reflexdes sobre a Nova Lei de
Improbidade Administrativa ante a Constituicdo Federal”, de 22/11/2021, sustentou que tal
situagdo o “lembrou também uma ideia forte de correlagdo que nao corresponde mais a nenhuma
das nocBes contemporaneas de direito processual visto do ponto de vista fundamental como acesso
adequado ao sistema de justica: nds ndo podemos ter um processo de improbidade mais garantista
que o processo penal e portanto, aqui, deveriam ser interpretados esses artigos de maneira

conforme a constitui¢do e conforme nosso Codigo de Processo Penal”.

De fato, os vetores de interpretacdo e recebimento de qualquer norma nédo penal — e,
portanto, ndo relacionado a possibilidade de privacdo de liberdade — ndo podem se balizar por
premissas mais garantistas que as de normas que atingem bens juridicos essencialmente mais
importantes, como o direito fundamental a liberdade, em contraposicdo a bens juridicos que

deveriam ser menos priorizados, como o patrimonio e direito a uma vida pablica proba??.

Como ja salientado neste artigo, qualquer sistema punitivo deve obedecer um minimo de
preceitos para garantir o respeito a direitos fundamentais como o contraditério, reserva legal (no
sentido de que a previsdo da conduta deve estar tipificada em alguma norma), e individualizacdo
da pena, mas, dentro de uma suposta margem comparativa de discricionariedade do legislador
(zona cinzenta) sobre quais preceitos adotar no sistema punitivo-criminal e no sistema
sancionador-administrativo, parece incoerente dar ao segundo mais direitos e garantias que ao

primeiro.

Tal contrassenso, porém, aflora sistematicamente na lei n°. 14.230/21, como fica mais
evidente (a) na proibicdo da emendatio e mutatio libeli (art. 17, §10-C), (b) na diminuicdo pela
metade do prazo prescricionais quando verificados alguns prazos interruptivos da prescricéo (art.
23, 859), (c) algumas insergdes de balizas para a indisponibilidade de bens do acusado (art. 16 e
todos os seus paragrafos)®, (d) nulidade da sentenca proferida sem a producdo das provas

tempestivamente especificadas pelo requerido (art. 17, 810-F, 1), entre tantos outros.

2L O Webinar esta disponivel no link https://www.youtube.com/watch?v=R1redb0QmC8&t=2036s, acessado em
02/04/23. A fala do referido professor consta aos 01:14:35 do video.

22 Sobre o “niicleo essencial” de uma acdo de improbidade”, o prof. Margal Justen Filho sustentou, no debate da
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado (aos 01:53:35, aproximadamente, do video
https://www.youtube.com/watch?v=RTOlercSWAc, acesso em 02/04/2023) que “o contetido essencial da
improbidade ndo € a repressao penal, ndo é a repressao administrativa propriamente dita e ndo é a repressao civil por
indenizacdo por perdas e danos... O nlcleo essencial da improbidade é a execracdo publica a que é submetido um
sujeito por ter cometido, como agente publico, uma conduta infringente, violadora, reprovavel. E isso acarreta uma
sancdo extremamente grave, que ¢ a sua expulsdo da vida publica”.

23 Na live “MP Debate - Nova Lei de Improbidade Administrativa - Parte 2 - Questdes Processuais” (disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=bmpZLmxCUOk&t=1022s, de 17/11/21, aos 17 min, aproximadamente, acesso
em 02/04/2023) o Prof. Fernando Garjardoni sustenta que “houve melhoras” em uma parte das normas relacionadas
a indisponibilidade de bens. Segundo o referido doutrinador, no art. 20, §1°, da nova lei (afastamento cautelar do
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Apesar disso, alguns institutos benéficos aos réus parecem adaptar-se com maior facilidade
aos conclamos de parte da doutrina, como a retirada da modalidade culposa na punicdo da
improbidade, que torna a lei mais “garantista”, mas se adequa a teoria doutrindria de que a
malversacdo de recursos publicos por equivoco, erro, negligéncia, imprudéncia ou impericia ndo
deve ser sancionada com os rigores das punicdes previstas no art. 37, §4°, CF/8824, mas sim através
do ressarcimento ao erario e, eventualmente, pelas vias politicas da ndo reeleicdo do

administrador?®.

A resposta definitiva a indagacdo comparativa entre qual area do direito pode conter
normas mais benéficas ao réu, em todo caso, perpassa antes por pesquisa mais aprofundada do
tema e pela cuidadosa andlise de especificacfes pontuais de cada matéria, inclusive mediante um
estudo individualizado de cada instituto comparado e sua funcdo de modo a dar coeréncia racional

a sistema como um todo.

A lei n° 14.230/21, ndo obstante, parece ter revelado ao mundo técnicas processuais
particularmente garantistas que parecem ser compativeis com outras legislacdes punitivistas —
especialmente a legislacdo processual penal —, razdo pela qual passamos a realizar uma avaliacdo

sobre a possibilidade de comunicacado de tais técnicas entre os referidos sistemas.

agente do cargo), “no regime revogado, a gente s6 permitia o afastamento do cargo publico, da fungdo, se
eventualmente ele estive a colheita de provas, no novo regime é possivel o afastamento para preservar a ordem publica,
quer dizer, aqueles casos gravissimos de improbidade, o regime anterior ndo permitia o afastamento, agora permite.
Veja que esse dispositivo é um dos poucos que tornou mais proficua a defesa da probidade administrativa”.

24 No mesmo sentido "ndo se pode conceber a ideia de que alguém atue com desonestidade ou de maneira corrupta,
com desvio de carater, simplesmente por negligéncia, imprudéncia ou impericia, que sdo modalidades culposas"
(FIGUEIREDO, 2010. p. 127).

%5 Nesse sentido ¢ o seguinte trecho da justificativa apresentada pelo Deputado Roberto de Lucena, para quem “de um
atento exame do texto, par e passo da observacdo da realidade, conclui-se que ndo é dogmaticamente razoavel
compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou a omissdo decorrente de uma negligéncia, uma
imprudéncia ou uma impericia. Evidentemente tais situacbes ndo deixam de poder se caracterizar como ilicitos
administrativos que se submetem a sangdes daquela natureza e, acaso haja danos ao erario, as consequéncias da lei
civil quanto ao ressarcimento. O que se compreende neste anteprojeto € que tais atos desbordam do conceito de
improbidade administrativa e ndo devem ser fundamento de fato para san¢Ges com base neste diploma e nem devem
se submeter a simbologia da improbidade, atribuida exclusivamente a atos dolosamente praticados. Neste sentido, a
estrutura e a abrangéncia dos artigos 9° e 10° da LIA permanecem em esséncia inalterados, subtraindo-se a
possibilidade da ocorréncia de improbidade administrativa por atos
culposos.”(https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL %202

505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20pl%2010887/2018, acesso em 02/04/23). Nesse ponto, importante
analisar a opinido de Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nobrega em textos de 2019
(https://www.conjur.com.br/2019-mai-10/opiniao-brasil-lei-improbidade-pune-quem-honesto) e de 2022, apds a nova
lei (https://www.conjur.com.br/2022-jun-10/improbidade-debate-pec-102017, ambos acessados em 02/04/2023).
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2. Conceito de técnicas processuais. Possibilidade de comunicacdo de técnicas
processuais trazidas pela lei n° 14.230/21 para procedimentos processuais
penais sancionadores

Antes de abordar quais técnicas processuais da lei n° 14.230/21 poderiam eventualmente
ser transportadas para o processo penal, necessario discorrer sobre as defini¢des doutrinarias de

tal tema.

A conceituacdo do termo “técnicas processuais especiais” ¢ questdo tormentosa na
doutrina. A ideia por traz de sua especializacao esta na busca, em cada caso concreto, do melhor
instrumento processual para efetivacdo do direito material. Nesse sentido € a visdo de Aroldo
Plinio Gongalves para quem “a no¢ao geral da técnica é do conjunto de meios adequados para a
consecucao dos resultados desejados, de procedimentos idoneos para a realizagao de finalidades”
(GONCALVES, 2012, p. 16). Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, por sua vez, entende que “a
técnica juridica visa ao conjunto dos meios e procedimentos para garantir a realizacdo das
finalidades gerais ou particulares do direito” (OLIVEIRA, 2008, p. 78).

Partindo dos estudos da década de 70 de Andrea Proto Pisani sobre procedimentos
especiais®®, a doutrina evoluiu para aceitacdo de técnicas como mecanismos proprios e, hoje, ja
cita como exemplos classicos de técnicas processuais especiais a tutela provisdria de urgéncia (art.
300 do CPC), a tutela de evidéncia (art. 311 do CPC), a sentenca parcial (art. 356 do CPC), a
ampliacdo ou reducdo de prazos processuais (art. 139, VI, do CPC), a limitacdo de cognicao (art.
357 do CPC), etc. Alias, conforme estabelecem Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo
Gongcalves, a propria técnica de adaptabilidade do procedimento (art. 139, I, art. 327, §1°, do CPC),
que permite a importacdo de técnicas entre varios procedimentos, é uma técnica processual
(MAZZEI; GONGALVES, 2015, p. 111).

Dentro dessa abrangéncia conceitual, Luiz Guilherme Marinoni defende que “nao ha como
confundir técnica processual com procedimento. O procedimento é uma espécie de técnica
processual destinado a permitir a tutela dos direitos” (MARINONI, 2012, os destaques estdo na

versdo original do texto).

As técnicas processuais ganharam maior relevancia nos estudos do novo Codigo de

Processo Civil de 2015 (em contraposi¢do ao antigo Codigo de Processo Civil de 1973), quando

% A referéncia do trabalho feito no dambito dos procedimentos especiais por Andre Proto Pisani é feita por Fredie
Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha no livro “Por uma nova teoria dos Procedimentos
Especiais. Dos procedimentos as técnicas” (apud DIDIER JR., CABRAL, CUNHA, 2018, p. 27).
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houve a autorizacdo expressa para transposicdo de técnicas (que estavam presas a fases de
procedimentos do Codex anterior) como elementos que podem ser utilizadas em varios outros ritos,

especialmente no procedimento comum, por esforco exegético do art. 327, §2°, do CPC.

Sobre esse transporte, lecionam Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves que
as “técnicas processuais especiais podem estar moldadas a partir de determinadas modelos
advindos do direito material, fazendo com que a analise de seu transporte envolva mais
complexidade do que o translado das técnicas processuais de natureza geral” (MAZZEI;
GONCALVES, 2020. p. 27)?". Quando houve um ambiente de transi¢do neutro, assim, podera ser

realizada a utilizacdo de técnica de outro diploma.

Seguindo tal ligdo, entendemos que ha uma “vinculag@o intima” entre o direito processual
penal sancionador e o direito administrativo sancionador de natureza pessoal que permitira, a luz
do caso concreto, abrir as portas comunicantes para o transporte de algumas técnicas processuais

trazidas pela recente lei n°. 14.230/21 para o CPP.

Essa confluéncia entre os sistemas sancionadores penal e administrativo, alias, é vista no
espirito da lei, na medida em que a propria justificativa do projeto de lei do Deputado Roberto de
Lucena (que posteriormente se tornou a lei n°. 14.230/21) dispunha que “algum paralelo foi feito
com o processo penal, na medida em que se optou por um modelo eléstico e aberto, baseado em

parametros minimos e maximos a serem aplicados pelo magistrado mediante fundamentacéao e

justificacdo tal e qual o processo de dosimetria estabelecido nos processos criminais”?,

Portanto, o “sistema de responsabilizacdao” (art. 1° da lei n°. 8.429/91) pela improbidade
administrativa, assim como qualquer outro sistema punitivo, cria uma larga via de intercambio de

técnicas processuais para o sistema processual penal — especialmente as que trouxerem previsdes

2" E, continuam explicando que “isto ¢, aquelas inseridas no procedimento padréo, cujo mote de compatibilidade estara
voltado provavelmente apenas ao direito processual. As técnicas processuais gerais comumente permitirdo
transferéncias com embaracos menores, pois inseridas em procedimento padrdo, ambiente em que ha presunc¢éo de
direito material neutro, justamente para permitir que o procedimento modelo possa servir a mais hipoteses, ao revés
do procedimento especial em que o legislador faz limitagGes prévias, sendo que algumas das escolhas estardo guiadas
pelo direito material”. Os autores voltam ao tema, com a mesma propriedade, na pagina 32, quando esclarecem que
“a partir de exemplos de transportes de técnicas especiais, em que o exame de compatibilidade ¢ mais complexo,
ratifica-se a ideia ja antecipada de que aquelas postadas no procedimento padrao terdo mais facilidade no translado,
pois sao figuras com desenho de baixa (sendo nula) influéncia de direito material. Na verdade, as técnicas processuais
de natureza padrdo sdo standards criados abstratamente para aplicagdo genérica e, por isso, com proposital
incompletude na legislacdo quanto ao seu campo de incidéncia. De modo diferente, as técnicas processuais presentes
no ambiente dos procedimentos especiais poderao ter a sua arquitetura forjada pelo direito material, influenciando-as,
inclusive com graus de intensidade. Isso significa que o transporte das técnicas processuais previstas no procedimento
padrdo € muito mais fluido do que ocorre com as técnicas processuais inseridas em procedimentos especiais, pois
estas se sujeitam a graus de especificidade a partir do direito material”.
Bhttps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL%202505/2021
%20(N%C2%BA%20Anterior:%20pl%2010887/2018), acesso em 02/04/23.
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mais benéficas ao réu —, ja que este Gltimo deve sempre ser, no minimo, tdo garantista quanto os

demais.

3. Concluséo: Democracia e combate a improbidade. Uma “resposta darwinista
do legislativo” inconstitucional? Algumas técnicas que podem ser importadas.

Existe uma relagdo umbilical entre probidade administrativa e Estado Democrético de
Direito (art. 1° da CF/88). N&o foi por outra razdo que a CF/88 determinou, através de seu art. 37,

84°, logo no inicio do texto constitucional, o combate a improbidade administrativa.

E um atestado de tentativa de cumprimento de tal comando constitucional a recente
pesquisa do CNJ que apontou que “quase 8 mil pessoas foram condenadas por improbidade
administrativa no Pais. Dados atualizados do Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Ato
de Improbidade Administrativa registraram 6.578 condenacdes em a¢des nos tribunais de Justica
e 1.253 nos Tribunais Regionais Federais (TRFs), desde o inicio da vigéncia da Lei n. 8.429/1992.
As condenagdes incluem, além da suspensdo dos direitos politicos e da perda da funcéo puablica, o
pagamento de R$ 2,11 bilhdes entre ressarcimento do dano causado a administragéo publica, perda

de bens e pagamento de multa civil”?°,

Ocorre que, beirando os 30 anos da promulgacéo da lei n°. 8.429/92, a luta pela probidade
administrativa parece ter sofrido um “baque juridico”. Encurralada por sangdes principiologicas,

a classe politica decidiu fazer um contra-ataque hermenéutico: a — garantista — lei n°. 14.230/21,

uma “resposta darwinista do legislativo” %,

Sobram acusaces de inconstitucionalidade contra o referido diploma. Sé no ano passado,

pelo menos trés julgamentos do STF demonstraram a efervescéncia do tema:

I. Em 18/08/2022, o plenério do STF, ao julgar o RExt 843.989/PR, tema
1199, fixou as seguintes teses de repercussdo geral: 1) E necesséria a
comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa, exigindo-se nos artigos 9°, 10e 11 daLIA a

2 Trecho disponivel na matéria jornalistica do site https://www.cnj.jus.br/condenacoes-por-improbidade-chegam-a-
quase-8-mil-em-todo-0-pais/, acesso em 02/04/23. Sobre o tema, mencionamos acima 0s tratados internacionais
assinados pelo Brasil que também incluem medidas administrativas e civeis no combate & corrupcao.

30 A expressdo é de autoria do prof. Georges Abboud e foi mencionada no interessante “Ciclo de seminarios sobre a
reforma da Lei de Improbidade Administrativa”, em que o tema virtualmente foi debatido ao longo de varios dias,
disponivel no link https://www.youtube.com/watch?v=HEZL f-e1w20&t=190s, acesso em 02/04/2023. A fala do
referido professor esta disponivel logo aos 03:00, aproximadamente, do video.
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presenca do elemento subjetivo dolo; 2) A norma benéfica da Lei
14.230/2021 revogagdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa, é irretroativa, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus
incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém
sem condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogagéo expressa
do tipo culposo, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por
parte do agente. 4) O novo regime prescricional previsto na Lei
14.230/2021 é irretroativo, aplicando-se 0s novos marcos temporais a
partir da publicacdo da lei.

Il. Em 31/08/2022, o plenario do STF, no julgamento das ADIs 7042 e 7043
decidiu que entes publicos que tenham sofrido prejuizos em razéo de atos
de improbidade também estdo autorizados a propor acdo e celebrar
acordos de ndo persecugdo civil em relacdo a esses atos.

I1l. Em 27/12/2022, o Min. Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica
na ADI n° 7236/DF, suspendeu a eficacia dos arts. 1°, § 8° (afasta a
possibilidade de caracterizacdo de improbidade na hipdtese de
“divergéncia interpretativa da lei”); 12, § 1° (aplicagdo da sangdo de
perda da funcdo publica atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e
natureza que o agente detinha com o poder publico no momento da
pratica do ato de improbidade); 12, § 10 (reducdo do prazo legal de
inelegibilidade em razdo do periodo de incapacidade eleitoral decorrente
de improbidade administrativa); 17-B, § 3° (“aparenta condicionar o
exercicio da atividade-fim do Ministério Publico a atuacdo da Corte de
Contas”); 21, § 4° (vinculagdo de instancias da improbidade e criminal®?),
e concedeu interpretacdo conforme a constituicdo par o art. 23-C (atos
que envolvam recursos publicos dos partidos politicos ou de suas
fundagbes serdo responsabilizados nos termos da Lei dos Partidos
Politicos).

O tensionamento em relacdo ao tema tem se pautado especialmente em questdo
pragmaticas. A retroatividade das normas prescricionais e a supressao do elemento subjetivo da
culpa, que poderia levar a extingdo da pretensdo punitiva de inumeros acusados de improbidade,
foram alvos de grande preocupacdo®. Obviamente, o direito ndo pode se distanciar da realidade,

mas tambeém tem por funcdo a moldagem social da comunidade.

31 Na Acdo Civel Originaria n° 3.485/DF, o Min. Gilmar Mendes, através de decisdo monocratica, discorre
longamente sobre a relagdo entre direito sancionatdria e principios constitucionais, mencionando a nova legislacdo
sobre improbidade administrativa e quais devem ser seus parametros interpretativos.

32 Antes mesmo do jugado do STF, o Ministério Pdblico Federal, por meio da Orientagdo n° 12, da 5 Camara de
Combate a Corrupcdo, defendeu que o art. 37, § 4° da Constituicdo, veda o retrocesso no combate a corrupcdo e
impede a retroatividade das normas mais benéficas da Lei de Improbidade Administrativa para beneficiar os atuais
réus. O Conselho Federal da OAB, voltando-se contra a edigdo desta Orientagdo do MPF, apresentou pedido de
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Independente de tal importante discusséo, o legislador parece ter esquecido (ou, por via
transversa, aproveitado a oportunidade) de que, no minimo, to importante quanto a probidade é a
liberdade. O direito penal é a ultima ratio e o direito administrativo sancionatério com natureza
pessoal apenas usa, por extensdo, alguns dos conceitos punitivos do direito penal, no que for

cabivel e adequado. Essa premissa € elementar para coeréncia dos sistemas punitivos.

Mas se o processo penal, que tutela a liberdade, dever ter tratamento garantista prioritario
ao direito administrativo-sancionador — que tutela, por exemplo, a probidade — poderiam as novas
técnicas processuais garantistas da lei n°. 14.230/21 (que pularam, em ordem de importancia, o
direito processual penal e, por um contexto politico-legiferante proprio, cairam na lei de
improbidade) serem aplicadas no processo penal?

Apbs a analise geral dos ambientes de atuacdo das duas normas (regimes sancionatorios),
entendemos que o dialogo de tais técnicas garantistas do regime administrativista para o criminal
encontra guarida dogmatica na medida que segue os ditames doutrinarios de prevaléncia do
garantismo em ambito penal (sem prejuizo de sua utilizagdo em ambito administrativo-

sancionador) quando for o caso.

Enquanto muitas das técnicas ja podiam ser importadas de outros diplomas em razdo da
neutralidade de ambiente de transposicdo®?, técnicas processuais relacionadas especificamente a
ritualistica punitivista/garantista menos incontroversas na doutrina parecem ser dignas desse

transporte. Abaixo, analisamos algumas:

suspensdo desta orientacdo no Conselho Nacional do Ministério Publico ("CNMP"), arguindo, em sintese, que o
Direito Sancionador - independente da esfera punitiva - deve nortear-se pelo postulado da retroatividade da norma
mais favoravel ao réu (principio da reformatio in melius), previsto como garantia fundamental no art. 5°, XL, da CF/88
(https:/iwww.migalhas.com.br/depeso/356085/mudancas-na-lei-de-improbidade-administrativa-normas-beneficas,
acesso em 02/04/23). Sobre outro ponto, o fim da previsdo do elemento subjetivo da culpa como responsabilizador
por improbidade administrativa representa uma aproximacao da improbidade com o préprio direito penal, j& que a
regra no ambito penal é a responsabilizacdo dolosa, sendo a grande maioria dos crimes punidos apenas quando ha
intencdo de praticar a conduta.

33 Podemos mencionar alguns exemplos que o CPP poderia importar diretamente da Lei de Introdugéo as normas do
Direito brasileiro (decreto-lei n°. 4.657/42, modificado substancialmente pela lei n°. 13.655/18): 1°) A previsdo de que
se deve “considerar as consequéncias praticas da decisdo” quando se “decidir com base em valores juridicos abstratos”
(art. 17-C, 1) j& vinha contemplada no art. 20 da LINDB. 2°) A previsdo de que se deve “considerar os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados (art. 17-C, I11), ja estava prevista no art. 22 da LINDB. 3°) A previsdo de que, na aplicacdo da sancao,
deve se considerar “a gravidade e o impacto da infragdo cometida” (art. 17-C, IV, b) j& estava prevista no art. 22, §2°,
da LINDB. Além disso, a aplicacdo do art. 489 do CPC (mencionado como imprescindivel para a sentencas da LI1A)
ao CPP (que, em seu art. XXXX, limita tal légica as prisfes cautelares....) j& poderia ser realizada por previsao do
préprio art. 3° do CPP. O mesmo se diga em relacdo ao importantissimo art. 10 do CPC. Por fim, é necesséria a
aplicacdo do art. 927 e seguintes (todo o sistema de precedentes), com alguma adaptacéo, ao processo penal (ZANETI
JR., 2021, p. 439/442)
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e Importar a auséncia de limitacdo temporal do ANPC (art. 17-B, §4°) e a
auséncia de necessidade de confissdo para o0 ANPP (art. 28-A do CPP),
permitindo tratamento igualitario entre os garantismos administrativo
sancionador e processual penal;

e Importar a técnica hermenéutica de proibicéo de presunc¢do do dano (art.
17-C, 1), coibiria situagdes de inversdo automética do 6nus da prova no
processo penal, como nas hip6teses em que réus de crimes patrimoniais
sdo encontrados na posse da suposta res furtiva;

e Em relacdo a quantificacdo da pena, apesar de todas as previsfes do art.
59 do CP, considerar (1) “a extensdo do dano patrimonial” (art. 17-C, IV,
c), (2) “o proveito patrimonial do agente” (art. 17-C, 1V, d) e (3) “a
atuacdo do agente em minorar os prejuizos e as consequéncias advindas
de sua conduta omissiva ou comissiva” no momento de imposi¢ao da
pena, certamente garantiriam uma san¢do mais adequada, em oposicéo
ao permissao genérica da atenuante do art. 66 do CP, que é limitada por
valores em abstrato do preceito secundario da pena;

e Ja& em relagdo a metodologia de imposicdo da pena, importar a
necessidade de indicacdo de “critérios objetivos que justifiquem a
imposi¢ao da san¢do” (art. 17-C, VII) evitaria o0 excesso discricionario
hoje conferido no critério trifasico de aplicagdo da pena;

e Nas hipoteses de ficgdes juridicas que substituem o cimulo material da
pena nos casos de multiplas infracbes com penas autbnomas, a
importagéo da previséo do art. 18-A, I, no ponto que menciona que deve
ser utilizada o calculo “mais benéfico ao réu”, evitaria incoeréncias em
relacdo a continuidade delitiva (art. 71 do CP), quando a soma dos crimes
for menor que a fragdo de aumento, por exemplo;

e A importacdo da possibilidade de compensacdo de san¢fes de igual
natureza (especialmente as pecunidrias) prevista no art. 21, 85°, evitaria
0 bis in idem, cumprindo determinacdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos (SILVEIRA, 2014, p. 12-22);

Os exemplos trazidos ndo constituem um rol exaustivo das técnicas passiveis de transporte,
mas apenas uma sugestdo tedrica, devendo o intérprete e aplicador de ambas as legislacdes
(improbidade e processual penal), ponderar, dada as peculiaridades do caso concreto, a viabilidade

da comunicacio reciproca de normas*.

O que parece saltar aos olhos, contudo, é a necessidade da doutrina ter que realizar quase
um malabarismo juridico para dar coeréncia ao sistema, jA& que as normas relacionadas a
improbidade receberam técnicas e previsdes normativas mais benéficas ao acusado que as do

processo penal.

34 Deliberadamente, optou-se nesse trabalho por ndo se analisar o transporte de normas de constitucionalidade
duvidosa, que precisam de maior reflexdo doutrinéria e jurisprudencial, j& que a insercdo de tais medidas prejudicaria
a visdo maior do texto (de, independente das normas aqui analisadas, poder transportar técnicas de legislacdes civeis-
administrativas para o ambito processual penal, em razdo da necessidade de se dar maximo garantismo a essa Gltima).

46



E se o Direito Processual Penal importar técnicas processuais de uma improbidade administrativa mais
garantista?

A necessidade dessa adaptacdo procedimental, assim, é fruto de um ambiente politico-
normativo que desprestigia a inser¢do de normas processuais penais garantistas no ordenamento
juridico, ja que, na pratica, o processo penal tem sido eficaz apenas na punicao de pobres. Sera
que se a lei de improbidade administrativa estivesse condenando apenas pretos e pobres, ela

também receberia tantas modificag¢des garantistas?

Um projeto de lei que, ignorando sugestdes doutrinarias (GARCIA, 2011, p. 983), nasceu
com a finalidade de recrudescer a punicéo pela pratica da improbidade e que foi desnaturado para
inser¢do de um garantismo parcial, voltado especialmente para alguns (normalmente prefeitos e

politicos).

Até podem questionar se uma lei pode ser considerada inconstitucional quando ela é feita
em causa propria e viola principios basicos de igualdade de tratamento em sistema juridicos mais
importantes, mas se é possivel aproveitar avancos dessa legislacdo, talvez o melhor caminho seja
exatamente esse dialogo normativo em relacdo aos pontos progressistas (em uma perspectiva

civilizatoria) da legislacao.

Esses séo, contudo, reflexdes e questionamentos que a doutrina e os Tribunais terdo que

responder nos proximos anos.
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