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RESUMO

A pesquisa propOe investigar o ingresso do principio constitucional da retroatividade da
lei mais benéfica, originariamente ideado ao direito penal, no direito administrativo
sancionador, particularmente no direito administrativo disciplinar. Primeiro delineando as
caracteristicas desse novo ramo do direito que nasce permeado por uma aproximagdo entre
ilicitos penais e administrativos, depois investigando as diferencas entre ilicitos disciplinares e
penais, o trabalho demonstra que os principios constitucionais sancionadores podem ingressar
na seara administrativa, mas de maneira mais flexivel. O contetido do principio no direito penal
¢ destrinchado, inferindo-se ndo ser tdo amplo quanto aprioristicamente se imagina. O principio
no direito penal somente atinge o nivel médio na escala geral da retroatividade e para o direito
administrativo sancionador pode ser recebido com mais brandura. Tendo como pano de fundo
as modificagdes operadas pela nova lei de improbidade administrativa, ¢ analisado o recente
julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal (ARE 843989), demonstrando-se que,
apesar da nomenclatura e da fundamentagao utilizada pela Corte, foi deferida a retroatividade
abrandada a nova lei, tal qual defendida neste trabalho para o direito disciplinar, sob argumentos
que ndo convergiam entre si. As altercagdes entre os Ministros da Corte revelam, no entanto,
que o regime do direito administrativo sancionador ainda estd em construgdo, sem linearidade

e com muitos percalcos.

Palavras-chaves: lIlicito penal. Ilicito administrativo. San¢do. Igualdade ontologica.

Principios constitucionais sancionadores. Retroatividade da lei mais benéfica. Matizes.
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ABSTRACT

The research proposes to investigate the incorporation of the constitutional principle of
retroactivity of the most beneficial law, originally conceived in criminal law, in sanctioning
administrative law, particularly in disciplinary administrative law. First outlining the
characteristics of this new branch of law that is born permeated by an approximation between
criminal and administrative offenses, then investigating the differences between disciplinary
and criminal offenses, the work demonstrates that the sanctioning constitutional principles can
enter the administrative field, but in a more flexible way. The content of the principle in criminal
law is unraveled, inferring that it is not as broad as a priori imagined. The principle in criminal
law only reaches the medium level on the general scale of retroactivity and for sanctioning
administrative law it can be received more mildly. Against the background of the changes made
by the new Administrative Improbity Law, the recent judgment made by the Federal Supreme
Court (ARE 843989) is analyzed, demonstrating that, despite the nomenclature and the
reasoning used by the Court, the softened retroactivity to the new law was granted, as defended
in this work for the disciplinary law, under arguments that did not converge with each other.
The altercations between the Ministers of the Court reveal, however, that the sanctioning

administrative law regime is still under construction, without linearity and with many mishaps.

Keywords: Criminal offense. Administrative illicit. Sanction. Ontological equality.

Sanctioning constitutional principles. Retroactivity of the most beneficial law. Hues
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INTRODUCAO

Maria P. da S. esta preocupada. Ha dois anos ela viveu um calvario na instituicdo que
serve, quando, ocupando uma fung¢do de assessoria, passou a ouvir comentarios elogiosos sobre
sua aparéncia provenientes de seu chefe imediato e teve de participar de viagens laborais em
que ele solicitava auxilio em tarefas nos horarios noturnos e no proprio quarto de hotel,
rejeitadas por ela sob muito constrangimento. Foram dois anos até que conseguisse fazer uma
dentuincia, que lhe custou a funcdo de assessoria, e ele fosse demitido do servigo publico por

improbidade administrativa, por violagdo aos principios reitores da Administragcao Publica.

Jodo L. B. esta esperangoso. Ele responde a agdo de improbidade administrativa por ter
causado prejuizos ao erario. Na qualidade de gerente de uma reparti¢ao publica recebeu uma
citagdo em ac¢ao judicial contra a instituicdo a que serve e, por um lapso de memoria, deixou de
comunicar ao setor juridico, que ndo se manifestou na agado, julgada em desfavor da institui¢ado.
Sua omissdo foi reputada ato de improbidade administrativa culposo. A acdo ainda estd em

curso.

Os casos narrados acima foram inspirados em fatos reais. E os sentimentos de seus
protagonistas muito se assemelham a realidade, pois as recentes reformas legislativas operadas
na lei de improbidade administrativa — Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n°
14.230, de 25 de outubro de 2021 - modificaram a descri¢do das infragdes nas quais foram
enquadrados os atos praticados pelos agentes publicos, seja para eliminar a previsao do ato de

improbidade, seja para suprimir ou mudar os elementos constituidores do ilicito.

As recentes modificacdes da lei suscitaram duvidas sobre sua incidéncia a fatos
passados, julgados ou ndo julgados, mormente porque em suas prescrigdes iniciais diz:
“aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais
do direito administrativo sancionador” (art. 1°, § 4°). Sendo a retroatividade da lei mais
benéfica principio de direito sancionador penal (art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal), ha davida
se compde o arcabougo principioldgico do direito administrativo sancionador e, como tal, ha

duvida se irradia forca sobre o direito administrativo. A for¢a do principio sobre o direito
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administrativo € motivo de preocupacao e esperanca pelos diferentes atores que compdem a

situacdes infracionais, ou outrora ilicitas, ocorrentes no seio da Administragdo Publica.

Nos ultimos dez anos, quase quatro mil servidores publicos civis federais foram
eliminados dos quadros da Administracdo Publica, ap6s a conclusdo de processos
administrativos disciplinares arrazoados na pratica de atos de corrup¢io!. Estes casos podem
ser impactados a depender do fundamento especifico, do ingresso e da for¢a do principio da

retroatividade da lei mais benéfica no direito administrativo.

O problema posto ndo remonta somente a nova lei de improbidade administrativa (LIA),
que suscitou apenas da agitacdo da comunidade juridica, fazendo despertar o interesse pelo
tema. O problema da retroacdo de normas mais benéficas no direito administrativo é muito mais
amplo. O direito administrativo sancionador nao ¢ a lei de improbidade administrativa, que se
trata apenas de um sub-ramo do direito publico sancionador geral. A LIA ndo ¢ sequer direito
administrativo, por suas san¢des nio serem infligidas por autoridade administrativa®. A LIA

tem implicagdes no direito administrativo, mas com ele ndo se confunde.

O direito administrativo sancionador ¢ o ramo do direito que regula o poder de punir da
Administragdo Publica. Experimenta uma expansdo sem precedentes, identificando-se o
exercicio do poder de punir do Estado em toda parte: em é4reas usualmente conhecidas, como o
direito disciplinar, o direito tributario, o direito de trafego, e em novos setores, em face da
modifica¢do da sociedade que se torna mais complexa e repleta de riscos, das novas fungdes
albergadas pela Administracdo Publica e das mudancas no modelo de intervengdo estatal. Ha
regulacdo punitiva em areas como direito do consumidor, direito econdmico, direito ambiental,
direito urbanistico, aviacdo, vigilancia sanitéria, saude, cultura, educagdo, transportes. E ndo ¢

o fim da lista.

O regime do direito administrativo sancionador ainda estd em constru¢do. E ramo do
direito que, com este nome, somente aportou no Brasil na virada do século. Em 2021 foi
mencionado expressamente por um diploma legislativo — a LIA — a demonstrar que ¢

reconhecido pela ordem juridica brasileira. O direito administrativo sancionador ¢ ramo do

! Painel correicdo em dados. Disponivel em: http:/paineis.cgu.gov.br/corregedorias/index.htm. Acesso em
22/8/2022.
2 Embora haja voz em contrario, como se vera.
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direito que se constrdi a partir da ideia de um supraconceito do jus puniendi estatal, que € Gnico,
e se manifesta de diferentes maneiras, como por meio do direito penal e do direito
administrativo. Seus tijolos s3o alocados aproveitando-se dos avangos principioldgicos e
tedricos do direito penal, que sdo lidos de forma mais ampla, como componentes do regime

juridico do direito de punir da Administragao Publica.

O jus puniendi estatal emana da Constitui¢ao Federal, com suas previsdes limitadoras
do arbitrio estatal. Em um Estado Democratico de Direito, em que, em meio a submissdo do
Estado ao império da lei formulada pelo povo, preponderam o sistema democratico € o sistema
de direitos fundamentais, legitimadores da atuacdo estatal, 1é-se que o exercicio do poder de
punir, também pela Administragdo Publica, deve estar limitado por garantias constitucionais
protetoras da liberdade individual em todos os seus espectros. Cabem ser definidas quais

garantias constitucionais se inserem no direito administrativo sancionador e em que medida.

Em vista da vastiddo do direito administrativo, campo marcado por diferentes areas de
atuacdo dotadas de peculiaridades e diferentes finalidades, optou-se por enfocar apenas uma
delas: o direito administrativo disciplinar. E, neste campo, estudar apenas um principio
constitucional: a retroatividade da lei mais benevolente. E que as decisdes a serem tomadas
pelas autoridades administrativas devem se pautar pelo regime juridico do direito
administrativo sancionador e ndo descurar das consequéncias de suas decisdes na condugdo das
atividades publicas, que buscam primevamente o atendimento do interesse publico, a boa
prestagdo do servigo, o bom andamento da atividade administrativa. O tema, com esse recorte,

ainda nao havia sido explorado pela doutrina.

Ha de ser definido se, no seio da persecucdo punitiva interna corporis da Administracao
Publica, ingressa o principio da retroatividade da lei mais benéfica. A primeira hipotese ¢ que
o0 principio ndo € bem-vindo ao direito administrativo, pelo que seria de todo afastado e operaria
somente nos lindes do direito penal; a segunda hipotese € de ingresso do principio constitucional
garantidor da liberdade individual também no direito administrativo. Essa segunda hipdtese se
subdivide em duas sub-hipdteses. A de nimero um afianca o ingresso do principio
identicamente ao direito penal, como se direito penal e direito administrativo sancionador
ostentassem idénticos regimes juridicos; a de nimero dois reconhece o ingresso do principio

constitucional no direito administrativo sancionador, mas afirma que sdo ramos do direito
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distintos, que atendem a distintos bens juridicos e a distintas fungdes punitivas, e portanto
proclama matizes, em que o principio deve ingressar no direito administrativo de modo mais

flexivel, assegurando-se a coeréncia do sistema administrativo.

O estudo foi dividido em trés capitulos, partindo de um estudo mais geral, do direito
administrativo sancionador, para um estudo mais especifico, do direito administrativo
disciplinar, como forma de tornar mais preciso o raciocinio a ser empreendido sobre o principio
constitucional da lei mais benéfica, que ¢ estudado no ultimo capitulo. Logo nos dois primeiros
capitulos a primeira hipotese e a primeira sub-hipdtese sdo afastadas, restando a ultima sub-

hipotese a ser destrinchada no capitulo final.

No capitulo inicial tragam-se as primeiras balizas do direito administrativo sancionador,
partindo da justificacdo do entendimento de que hd um idéntico jus puniendi emanado da
Constituicao, com base no conceito geral de ato ilicito e de sanc¢do. A identidade estrutural entre
as normas de conduta conduz a uma aproximacao entre o direito administrativo e penal, mas
nao ha identidade de conteudo entre os ilicitos. Ha diferenga de substancia, em termos de bens
juridicos protegidos, ou ha diferenca de grau, em termos de lesividade da conduta, ou, em zonas
de penumbra sobre bens juridicos e gravidade das condutas, ha diferencas de autoridades
competentes para imposicdo da sancdo. A aproximagdo em meio as diferencas permite a
inferéncia de haver um tUnico jus puniendi estatal, mas as garantias originalmente pensadas ao
direito penal devem ser recebidas de forma menos rigorosa e mais flexivel pelo direito

administrativo.

No capitulo dois, com as premissas gerais do direito administrativo sancionador, faz-se
um estudo do direito administrativo disciplinar, sub-ramo desta seara do direito, que demonstra
que, efetivamente, direito administrativo, mesmo sancionador, ndo se confunde com direito
penal. E feita uma analise dos bens juridicos protegidos pelo direito disciplinar e das fungdes
das penas a demonstrar que hd semelhanca, mas ndo identidade com o direito penal, o que
confirma que os principios constitucionais originariamente pensados ao direito penal podem

ser recebidos pelo direito administrativo disciplinar, mas de forma mais branda.

O capitulo prossegue a explicitar o leit motiv deste estudo, as recentes reformas da LIA,
que interferem no direito disciplinar, a complementar norma disciplinar em branco que

determina a autoridade administrativa punir interna corporis servidores publicos que pratiquem
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atos de ‘improbidade administrativa’. A LIA compde o catalogo de fontes do direito disciplinar.
Também sdo feitos os primeiros comentdrios sobre 0 ARE n° 843.989, endereco do debate no
Supremo Tribunal Federal sobre a retroatividade da norma mais benéfica no direito

administrativo sancionador.

No capitulo terceiro, finalmente passa-se a discorrer sobre o principio da retroatividade
da lei mais benéfica. Investigam-se suas origens, suas fung¢des e suas medidas no direito penal.
Em face das medidas que o principio pode exibir, optou-se pelo titulo do trabalho ‘niveis de
retroatividade da lei’, o que tem importantes implicagdes nas definicdes do direito
administrativo sancionador. E investigada a medida do principio no direito penal, inferindo-se
que alcanga somente o nivel médio na escala da retroatividade, com eventuais repercussdes no
direito disciplinar, se se admitisse o ingresso do principio nos mesmos moldes ao direito
administrativo. Defende-se que o principio, que compde as garantias do cidaddo contra as
arbitrariedades estatais ingresse no direito administrativo sancionador, de forma mais atenuada,

porém.

Quando j4 se alcancavam as Ultimas linhas deste trabalho, eis que ¢ retomado o
julgamento do ARE n° 843.989, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, que, com
divergéncias de todas as ordens no mérito, em linhas gerais, definiu ndo se aplicar a garantia da
retroatividade da lei penal mais benéfica ao direito administrativo sancionador, mas aplicar-se
a casos ainda nao julgados. Retroage ou ndo retroage, enfim? O vocabulo, como se verd, ndo ¢
univoco, mas usado com diferentes medidas, a depender da linha doutrindria adotada. O
julgamento demonstra que o tema nao ¢ tranquilo, mas ainda ¢ objeto de muitas altercacdes e
que o direito administrativo sancionador ¢ um ramo do direito em construcdo ¢ de uma
construg¢ao ndo linear pelos aplicadores da lei. Em certo momento constrdi-se, noutros demole-
se, depois constrdi-se novamente. Por isso defende-se o cuidado com a construgdo, ainda que

paulatina, de um sistema coeso.

Os debates do STF ensejaram a abertura de um novo topico no capitulo derradeiro, para
consideragdes. A definicdo do tema para a LIA pelo STF ndo elimina a importancia deste
trabalho, que ultrapassa as questdes vertidas no caso concreto sobre a prescricao e a culpa na
improbidade administrativa. E certo que as defini¢des serdio replicadas para outros aspectos da

lei e projetardo luzes sobre outras leis mais benéficas de direito administrativo sancionador,
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mas nao foi langada uma pa de cal sobre o tema. Houve a formagdo de um precedente, porém

envolto em muitas divergéncias.

O tema nao ¢ bonangoso. Ainda ha espaco para o debate académico. Tao importante
quanto ter-se um sistema de precedentes vinculantes € ter-se a possibilidade de supera-los se
forem equivocados. E papel da academia analisar criticamente estes julgados e propor o
aperfeicoamento da jurisdi¢do constitucional. De todo modo, embora com diferentes linhas
argumentativas, em alguma medida houve a confirmacao pela Corte Suprema da hipotese final
deste trabalho, pois com outra nomenclatura foi admitida a aplicacdo da nova lei a certos fatos
passados, o que pode ser um contributo na delimitagdo dos matizes do direito administrativo

sancionador.

O método de investigacdo perfilhado foi a revisdo de fontes doutrindrias, estatisticas,
jurisprudenciais e normativas. O material doutrinario refere-se aos campos do direito
administrativo, constitucional e penal, que se inter-relacionam na constru¢do do direito
administrativo sancionador. Foram consultados livros, artigos, sites e revistas especializadas.

Foram visitados sites oficiais para coleta de dados informativos e estatisticos.

Os julgados pesquisados foram eleitos como exemplares de modelos de argumentacao
pela aceitagdo ou rejeicao da existéncia de um direito sancionador e foram aleatorios quando
dailustragdo de situagdes que poderao ser impactadas pela nova LIA, buscados, em sua maioria,
no Superior Tribunal de Justica, 6rgdo responsavel pela uniformizagdo do entendimento de
normas infraconstitucionais e, em pequena escala, em outros tribunais brasileiros. Do Supremo
Tribunal Federal colheram-se os julgados relativos as questdes constitucionais concernentes a
nova LIA e ao regime juridico dos servidores publicos civis da Unido. O arcabougo normativo
refere-se as fontes primarias do direito administrativo sancionador e do direito administrativo
disciplinar, principios de ordem constitucional e leis esparsas de direito sancionador e

administrativo, a mingua de uma consolidacao legislativa organizada.

Espera-se, com a pesquisa, contribuir para a constru¢do principioldgica do direito
administrativo sancionador, primeiro com a demonstracao de que o principio da retroatividade
da lei mais benéfica pode ser lido com diferentes niveis de amplitude; depois com a
demonstracdo de que nao se ha de temer a tese da existéncia do jus puniendi Gnico do Estado,

com as clausulas constitucionais que limitam o poder punitivo do Estado, pois, no direito

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

19

administrativo, ndo sdo recebidas com a mesma forga do direito penal. H4 ambiente para
flexibilizagdo e adaptagdo, considerando-se os valores colimados pela Administragdo Publica,
que deve primar por direitos individuais fundamentais, ao lado do interesse publico da
coletividade e de terceiros. E possivel a construgio do direito administrativo sancionador
respeitando-se garantias fundamentais e interesses da coletividade e de terceiros. A fim de se
encontrar o equilibrio ideal, ha de se dosar o grau de recepcao dos principios garantistas pelo

direito administrativo.
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1 CAPITULO I - DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O objetivo do capitulo € tragar as primeiras balizas do direito regente do poder de punir
da Administracao Publica: identificar se sdo aplicaveis principios idealizados para o direito
penal e, se a resposta for positiva, em que medida modulariam a atividade administrativa
sancionadora. Para tanto, faz-se necessario perquirir a natureza dos atos ilicitos e a origem da
ideia do jus puniendi estatal inico, da qual deriva a teoria do direito administrativo sancionador,
pois “se a natureza dos institutos interessa aos juristas ¢ unicamente porque gragas a ela se pode

determinar seu regime juridico, que é o que importa realmente’.

Com esses objetivos, o estudo principia pela investigagdo do conceito de ato ilicito e de
san¢do na teoria geral do direito, de molde a permitir um vislumbre prefacial das origens da
ideia da unidade do jus puniendi estatal. Em aprofundamento, a investiga¢do avanga para um
escor¢o historico sobre a génese do poder punitivo da Administracdo Publica o que toca
intimamente o debate doutrinario acerca das diferencas entre os ilicitos penal e administrativo,
se seriam de ordem meramente formal ou se teriam natureza qualitativa ou quantitativa,
momento em que se percebe que, a despeito das primeiras ideias do jus puniendi estatal estarem
atreladas a teoria da identidade substancial dos ilicitos de ambos ramos do direito, com essa ndo
devem se confundir, pois a teoria ¢ um marco incompleto no seio da pluralidade de esferas de
atua¢do administrativa-punitiva e torna dificultosa e contraditoria a demarcacao das divisas do
regime juridico do direito administrativo sancionador, oriundo da supraconceito do jus puniendi

estatal anico.

Adiantando as conclusdes, verificar-se-4 inexistir uma separagdo ou uma igualdade
absoluta entre ilicitos e sangdes administrativas e penais. H4 um intercadmbio entre condutas de
uma seara para outra, com a previsao sancionadora em prol de certos bens juridicos em ambos
ramos do direito ou a previsao exclusiva pelo vasto campo administrativo. Idealmente, direito
penal e direito administrativo ndo se combinam nem se excluem, antes, se complementam. E

dizer: ndo se identificam de forma absoluta e nem se apartam. Convivem lado a lado em um

3 Si la naturaleza de las instituciones interesa a los juristas es unicamente porque gracias a ella se puede determinar
su régimen juridico, que es lo que de veras importa.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador.
52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 145.)
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movimento de integra¢do para a regulacdo social e em um movimento de integracdo para
empréstimo de garantias individuais na constru¢do do regime juridico do incipiente direito
administrativo sancionador. Essa serd a premissa para o desenrolar deste trabalho, que
derradeiramente, no capitulo, tracara as fontes do ramo do direito em ascensao e mostrard que

ha espaco para seu acolhimento na ordem juridica brasileira.

1.1 Estrutura da norma juridica

Todo agrupamento humano organizado pressupde a existéncia de valores comuns,
ordem e controle. A mantenga da coesdo na convivéncia entre as pessoas depende de um elo
que indique os valores mais relevantes e trace mecanismos para alcanga-los ou protegé-los. O
Direito corresponde a esse elo. O Direito ¢ a ordem que intermedia os valores comuns
reconhecidos pela norma - bens juridicos® - e o controle. E o sistema composto por normas que
expressam os anseios mais relevantes de determinado grupo social, mediante a exposi¢ao da
conduta desejada, e expressam a imposi¢do, por meio de ferramentas que garantem a

conformidade de cada individuo as determinagdes eleitas pelo corpo social.

Para tanto, o ordenamento juridico se organiza para criar e efetivar as normas. Ha duas
espécies de normas juridicas: as normas de estrutura e as normas de conduta. As normas de
estrutura explicitam os procedimentos de criagdo, interpretagdo e exclusdo de normas; as

normas de conduta dirigem-se aos comportamentos desejaveis ou ndo no seio da sociedade’.

4“0 bem juridico tutelado pela norma instituidora do ilicito diz respeito ao bem da vida protegido por este instituto
(...) factivel para a tutela de objetividades em diversos ramos do Direito, ndo somente em Direito Penal (...). Esses
bens podem ser corpdéreos ou incorpdreos, imateriais e vinculados ao direito de propriedade ou de posse, direta e
sdo assim considerados em sua significacdo juridica quando passiveis de valoracdo, no sentido de delimitacdo de
importancia contextual, e apropriacdo, apresentando-se como objeto de relagdes de direito. (...) ‘o fim pratico das
normas punitivas em geral — em que se incluem as penais, administrativas, disciplinares, tributarias e outras — tem
por objeto a tutela de valores nela contidos’, ao passo que, por exemplo, as normas penais se destinam a protegao
de certos bens por ela visados, tais como a vida, o patriménio, a incolumidade fisica, a fé piblica, a saide publica,
etc., as normas tributarias se destinam a protecdo dos interesses fiscais e extrafiscais das pessoas politicas
competentes, constituindo-se, dessarte, objetos juridicamente tutelados, por apresentarem importancia para a
sistematizacgdo, protegidos por esses ramos do Direito. (...)” (DEZAN, Sandro Lucio. llicito Administrativo
Disciplinar em Espécie, Curitiba: Jurua, 2012, p. 60.)

> BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica, 22 ed. rev. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru/SP: EDIPRO, 2003, p. 198.
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Grosso modo, as normas de estrutura dizem quem tem o poder e qual ¢ o procedimento
para escolha, tracejo e interpretacdo das normas de conduta. As normas de conduta estabelecem
os comportamentos esperados dos individuos e se manifestam por meio dos modais dednticos
da proibi¢cdo (imperativos negativos, ndo fazer), da obrigacao (imperativos positivos, fazer) e
da permissao (positiva ou negativa, fazer ou nao fazer), ora proibindo, ora obrigando, ora
permitindo a adogio de determinadas condutas comissivas ou omissivas.® As normas nio dizem
o0 que é, mas o que deve ser. “O direito positivo se exprime com locugdes como ‘estar facultado
a fazer ou omitir’, ‘estar obrigado a fazer ou omitir’, ‘estar impedido de fazer ou omitir’. E tais
locucdes ndo descrevem como factualmente o sujeito agente se comporta, mas como deve

comportar-se”’.

As normas nio descrevem fatos, mas os normatizam. Fossem as normas do Direito leis
cientificas, descreveriam os fatos como eles sdo, sob pena de invalidade e exclusio®. As normas
juridicas ndo sdo, porém, cientificas, além de dirigem-se a comportamentos humanos. Caso nao
se concretizem, diversamente das normas cientificas, ndo sdo excluidas ou imediatamente
superadas, ensejam, via de regra, uma resposta ao seu descumprimento. A ordem juridica, de
modo geral, ndo se fia na adesao voluntaria aos comportamentos esperados, ela reage com a

prescrigao de consequéncias a inobservancia das prescri¢cdes de conduta.

Por isso, a normatizagdo por modais dednticos dd-se por uma estruturacdo binaria
composta por um preceito primario e um preceito secundario’. A norma primeiro preceitua uma
situagdo fatica, que torna uma conduta proibida ou obrigatdria e, em segundo plano, preceitua

uma consequéncia negativa ao descumprimento, o que se denomina san¢ao em sentido amplo.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 22 ed. rev. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru/SP: EDIPRO, 2003, pp. 109-111 e 125-132. Também: VILANOVA, Lourival. As Estruturas
Ldgicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Lemonad, 1997, p. 72.

"VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Lemonad, 1997,
p. 69.

8 “Tanto a norma quanto a lei cientifica estabelecem uma relacio entre uma condi¢do e uma consequéncia. Se no
segundo caso a consequéncia ndo se verifica, a lei cientifica deixa de ser verdadeira. Se, ao contrario, nao se
verifica no primeiro caso, a norma continua a ser valida. Uma lei cientifica ndo observada deixa de ser uma lei
cientifica; uma norma ineficaz continua a ser uma norma valida no sistema.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral
do Direito. 3? ed., trad. Denise Agostinetti., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 144-145.)

® (...) a célebre e tradicional divisdo das normas juridicas em primdrias, que prescrevem mandamentos, e
secundarias, que determinam sancGes. A secundaria funda-se na primaria; o estatuido na secundaria encontra-se
fundado no da primaria, pois a sang¢do s6 € possivel sobre a base da violagdo de um dever.” (DINIZ, Maria Helena.
Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito: Introducéo a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, a
Sociologia Juridica e a Logica Juridica. Norma Juridica e Aplicagéo do Direito. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 399).

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

23

Ressalvadas as proposi¢cdes permissivas, sem consequentes, posto facultativas, a proposi¢ao
primaria manifesta a ordem ou a proibicao, ou - simplificadamente e por vezes em interpretacao
contrario sensu — a conduta esperada pelo ordenamento juridico. (Ao estabelecer a pena de
privagao de liberdade para a conduta “matar alguém”, a conduta esperada ¢ que nao se mate
alguém). E, no anseio do cumprimento do objeto pretendido pela norma, prenuncia uma
consequéncia negativa, a proposicao secundaria. A norma deontica contém uma adverténcia
sobre a resposta a ser dada pelas instituicdes (a consequéncia é externa e institucionalizada'®)

em caso de inobservancia da norma.

Essa ¢ a estrutura basica das normas juridicas voltadas ao comportamento humano, com
ponto de partida e nio convergéncia integral a teoria pura do Direito de Hans Kelsen'!. O
descumprimento do preceito primario, ao qual a ordem juridica concebe uma consequéncia
negativa, ¢ considerado comportamento ilicito, ou seja, contrdrio a ordem juridica. A
consequéncia negativa ou a resposta do ordenamento juridico ¢ nominada sancdo (em sentido

amplo).

Sucede que nem todas as normas de conduta preveem consequéncias a sua
inobservancia'>. Mesmo normas de comando - proibitivas ou obrigatérias -, podem,
eventualmente, ser silentes quanto aos efeitos juridicos do descumprimento e ndo deixam de
ser normas de conduta, sdo apenas apontadas como normas de conteido imperfeito, ante a

possivel reducdo de sua eficacia social:

10 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 22 ed. rev. Traducéo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru/SP: EDIPRO, 2003, p. 111. Também: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed., trad.
Denise Agostinetti., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 152.

11 “Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é que elas sdo ordens coativas, no
sentido de que reagem contra as situagdes consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas —
particularmente contra condutas humanas indesejaveis — com um ato de coacéo, isto é, com um mal — como a
privacdo da vida, da saude, da liberdade, de bens econémicos e outros -, um mal que é aplicado ao destinatario
mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forga fisica — coativamente, portanto. Dizer-se que o
ato coativo que funciona como uma sancao, se aplica um mal ao destinatério, significa que este ato normalmente
recebido pelo destinatario como um mal. (...)

Na medida que o ato de coagdo estatuido pela ordem juridica surge como reagéo contra a conduta de um individuo
pela mesma ordem juridica especificada, esse ato coativo tem o carater de uma sang¢do e a conduta humana contra
a qual ele € dirigido tem o carater de uma conduta proibida, antijuridica, de um ato ilicito ou delito — quer dizer, é
o contrario daquela conduta que deve ser considerada prescrita ou conforme ao Direito, conduta através da qual
serd evitada a sancdo.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed., traducdo Jodo Batista Machado, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 35-37.)

12BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed., trad. Denise Agostinetti., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 158.
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“A estipulagdo de san¢@o ndo faz necessariamente parte da norma juridica.
Isso se verifica sempre nas normas de permissao, que, como dissemos, nao
podem ser associadas a san¢des (...). Encontramos, também, normas que,
apesar de estabelecerem obrigacdes, proibi¢des, recomendagdes, nao preveem
sangdes. Sa0 normas imperfeitas que carecem de um elemento decisivo da
norma juridica (...). A consequéncia da falta de sangdo ¢ a diminuigdo das
chances de eficacia social.”"

“A existéncia de sangdes juridicas ¢ absolutamente essencial para o Direito.
No entanto, tal ndo significa que a violagdo de toda e qualquer norma juridica
dé origem a aplicacdo de uma sanc¢do. A norma juridica que ndo tem sang¢do ¢
designada por norma imperfeita.”!*

Por sua vez, as normas que apregoam respostas ao descumprimento, podem fazé-lo com
sancOes de diversas substancias, em reagdes da ordem juridica de finalidades e funcdes
distintas. Como resposta a inobservancia da norma, pode suceder a determinagdo de nulidade
do ato ilicito, em retorno ao status quo juridico anterior, pode decorrer o comando de
desfazimento da situacdo fatica, em retorno ao estado natural antecedente, pode advir a
estipulacdo de causacdo de um mal ao agente. H4 multiplas espécies de sancdo. A depender do
objetivo pretendido pela ordem juridica diversificadas san¢des podem ser aplicadas. E de forma
isolada ou combinada. Em uma primeira aproximacdo e de forma ndo exauriente, as sangoes
podem ser categorizadas de acordo as seguintes funcdes: compulséria, reconstitutiva,

compensatoria, preventiva, punitiva'® e invalidante'®.

13 DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 3 ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 115.

4 EIRQ, Pedro. Nogdes Elementares de Direito. Lisboa/Sao Paulo: Verbo, 1997, p. 46.

15 «As diversas san¢des impostas ao violador da norma juridica podem ser objeto de distingdes consoante a fungio
que desempenham.

Embora todas elas se traduzam em consequéncias desfavoraveis resultantes da violagdo de uma norma juridica,
ndo tém todas a mesma fungdo. A reacdo perante o ndo cumprimento da norma ndo se processa sempre da mesma
maneira. Tudo depende de qual objetivo que se pretende atingir com a san¢do. Ou seja, qual a funcdo desta.

De acordo com este critério, surgem-nos as san¢Ges: compulsorias, reconstitutivas, compensatorias, preventivas e
punitivas.

A existéncia de diversas espécies de sangdes ndo significa que 0 mesmo fato ndo possa dar origem a aplicacdo
cumulativa de mais do que uma delas. E assim normal, por exemplo, que a san¢do punitiva coexista com a
compensatoria. (...)” (EIRO, Pedro. Nogdes Elementares de Direito. Lisboa/S&o Paulo: Verbo, 1997, p. 47.).

“As varias espécies de sangdes ndo se distinguem entre si por tragos estruturais, ou por representarem especificas
figuras juridicas: distinguem-se pela funcdo que desempenham. Propdem-se sempre impor uma consequéncia
desfavoravel em reacdo a violagdo duma regra, mas podem ter finalidade: compulséria, reconstitutiva,
compensatoria, preventiva, punitiva. (...) Varias san¢des podem cumular-se em reagdo a uma so violagdo. Por
exemplo, um homicidio pode por em agédo sangdes compensatorias (indenizagdo por danos pessoais, por exemplo),
preventivas (medidas de seguranga) e punitivas (prisio)”. (ASCENSAOQ, José de Oliveira. O Direito - Introdug&o
e Teoria Geral - Uma Perspectiva Luso-Brasileira, 102 ed. revista. Coimbra/Portugal: Almedina, 1999, p. 59.)

16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, 4% ed. revista. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 45-46.
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Esclareca-se abreviadamente cada qual. A sanc¢ido compulséria pretende que o infrator
cumpra, mesmo que extemporaneamente, a obrigacdo normativa, pretende que a pessoa
pratique a conduta devida. A infracdo praticada ndo deixa de existir, ndo se busca castigar o
infrator e sim que o ato seja praticado. E exemplo de sang¢do compulsoria a prisdo do devedor
de alimentos e também a multa de mora pelo ndo pagamento de tributos. A sancao
reconstitutiva visa ao retorno da situacao fisica que teria se mantido nao fosse a conduta ilicita.
E o caso da demoligdo de prédio construido em desacordo com as normas urbanisticas; é
também o caso da recomposi¢do especifica, ou seja, a entrega do proprio bem do qual foi
privada a vitima. Quando a reconstituicdo especifica nao ¢ possivel, a san¢ao cabivel ¢
compensatdria, na tentativa da ordem juridica de reconstituir a situacdo anterior. Opera-se pela

indenizagao pelos danos sofridos.

A sancio punitiva visa castigar o infrator. Também é denominada pena. Representa
uma reprovagdo e visa impingir um sofrimento. Nao havera a reconstitui¢do de uma situacao
fatica. Seu objetivo € reprimir e retribuir com mal o mal causado pelo infrator. As penas
privativas de liberdade sdo as ilustracdes maximas dessas sangdes. As sancdes preventivas tém
por objetivo evitar a pratica futura de atos ilicitos, sua visdo € prospectiva.
Exemplificativamente estd a interdi¢do de exercicio de determinada atividade profissional,
diante do receio de nova pratica de fatos empreendidos no seu exercicio. As sanc¢oes
invalidantes objetivam o retorno de um estado juridico anterior, com a invalida¢do do ato. Nao

ha unanimidade nesta Gltima categoria”, mas ha doutrina que defende, tratar-se, sim, de uma

17 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito - Introduco e Teoria Geral - Uma Perspectiva Luso-Brasileira. 102
ed. revista. Coimbra/Portugal: Almedina, 1999, p. 59.
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sangdo, posto consequéncia estabelecida pela ordem juridica a inobservancia da norma'®. Sio

exemplos atos administrativos que, por violarem normas juridicas cogentes, sdo nulos'?.

Nessa toada generalizante, san¢ao ¢ a consequéncia imposta pelo ordenamento juridico
em revide ao descumprimento de normas de comando positivo ou negativo, com a finalidade
de proteger o bem juridico, o valor social abrigado no preceito primario. H4 normas que contém
varias consequéncias, outras, apenas uma, outras, como se anotou, nenhuma consequéncia

preceituam.

Maria Helena Diniz, em conhecido estudo, baseado na combina¢do de respostas da
ordem juridica ao descumprimento da norma e em seus efeitos no sentido de assegurar a ordem
e a paz social, classifica as normas juridicas em quatro categorias: (i) norma juridica mais que
perfeita: em que as sangdes consistem no restabelecimento da situacao anterior, fatica e/ou
juridica (nulidade), e na aplicagdo de punicdo ao violador; (ii) norma juridica perfeita:
estabelece o retorno ao estado anterior, sem aplicar um castigo; (iii) norma juridica menos que
perfeita: somente determina a aplicagdo de uma pena ao infrator; (iv) norma juridica imperfeita:

ndo acarreta qualquer consequéncia®’.

18 “Ora, parece claro, se a contrariedade a direito constitui o cerne da ilicitude e é também, o fundamento da
invalidade dos atos juridicos, ndo é possivel chegar-se a outra conclusdo sendo a de que o ato juridico invalido
integra o género fato ilicito lato sensu. E uma espécie de ato ilicito, o ato ilicito invalidante, que, na verdade, tem
natureza especial, diferente dos outros atos ilicitos, porque recebe esse carater de ilicitude por for¢a da incidéncia
de normas juridicas invalidantes, que atuam ja dentro do mundo juridico, no plano da validade. Ao entrar no plano
da existéncia, 0 ato juridico €, como qualquer outro, apenas ato juridico. Ao alcancar o plano da validade, se ha
défice em elemento nuclear de seu suporte factico, decorrente de especificas contrariedades a direito, sofre a
incidéncia da norma invalidante, cuja consequéncia € torna-lo invalido (= nulo ou anulavel) em razdo de sua
natureza ilicita.

()

A invalidade, por isso, tem o carater de uma sangdo que o ordenamento juridico adota para punir certa espécie de
ato contrario a direito (= ilicito). E verdade que aparente diferencas relativamente as sangdes que, de modo
positivo, punem diretamente as pessoas, impondo-lhes 6nus (como a perda da liberdade) e obrigacdes reparativas
(como as de indenizar), porque a invalidade, em qualquer de seus graus (= nulidade e anulabilidade), tem efeitos
negativos, frustrantes dos fins a que se prestam, regularmente, os atos juridicos. Mas s6 aparenta. Em esséncia ndo
ha diferengas. Em qualquer das espécies ha punicéo ao infrator da norma, s que a invalidade, se o néo alcanca em
sua pessoa, diretamente, ou em seus bens, 0 atinge, recusando-lhe possa obter o objetivo colimado com a prética
do ato juridico invalidado.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 42 ed.
rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, pp. 45-46.)

19 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 4% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, pp. 44-45.

2DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito: Introdugdo a Teoria Geral do Direito, a
Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a Ldgica Juridica. Norma Juridica e Aplicacdo do Direito. 252 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 410-412.
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Como se vé, ultrapassadas as normas juridicas imperfeitas, todas as consequéncias
normativas passam pela cominagdo de sangdes. Leia-se, sangoes em sentido amplo, com uma
variedade funcional, na qual idealmente, como melhor reagdo possivel, prefere-se o
restabelecimento do estado anterior ao descumprimento ou o estabelecimento do estado
desejado, em preceitos que se resolvem com a nulidade ou o desfazimento do ato praticado. A
depender da importancia dos valores assumidos pelo sistema, a depender da repulsa a acao ou
omissdo descrita na norma e da consequéncia possivel e desejada aquele ato, a protegdo dada
pela ordem juridica varia, de inexistente a mais maléfica possivel: o castigo ou a vinganga
estatal. As san¢Oes nao sdo, todavia, elementos essenciais da norma de conduta. Essencial € o
preceito primario identificador do bem ou valor relevante a sociedade e a correspondente agao

humana proibida ou obrigatoria.

1.1.1 Atoilicito

O comportamento contrario ao preceito primario prescrito na norma de conduta ¢
considerado ato ilicito. O ato ilicito € um ato juridico, sendo o ato o acontecimento em que ha
manifestagdo de vontade humana, mediante acdo ou omissao, € ilicito a qualidade de contrario
ao Direito. O ato ilicito, sinteticamente, ¢ a transgressdo de um dever juridico positivo ou
negativo. E a conduta desconforme com a esperada pela ordem juridica. Pode ser passivel de
uma resposta do ordenamento juridico (sang@o em sentido amplo) ou pode ndo sofrer qualquer

consequéncia juridica.

Usualmente, a doutrina administrativista trata o ilicito ¢ a san¢do como conceitos

reflexivos?!, isto é, ha sancdo se hd ilicito ou ha ilicito se ha san¢do?. No entanto, ainda que

21 Este é o pensamento de Régis Fernandes de Oliveira: “Embora o direito discipline comportamentos humanos,
h& outras ordens normativas que também assim procedem. O que as distingue é a sangdo. Como escreve Kelsen,
“dessa forma, uma determinada conduta apenas pode ser considerada, no sentido dessa ordem social, como
prescrita — ou seja, na hipétese da ordem juridica, como juridicamente prescrita — na medida em que a conduta
oposta € pressuposto de uma san¢do. Tem-se, ai, o conceito de ilicitude ou antijuridicidade.” (OLIVEIRA, Régis
Fernandes de Oliveira. InfracGes e Sancfes Administrativas. 22 ed. rev., ampl. e atual., S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 14).

22 “F patente a intima relagdo entre ilicito e san¢&0: s6 ha ato ilicito se uma pessoa adota uma conduta contraria
aquela prescrita pela norma primaria. A sanc¢ao por sua vez, somente pode ser aplicada na hipétese de ocorrer um
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nao haja cominagao de sang@o na norma, seu descumprimento amolda-se a figura do ato ilicito.
A contrariedade ao Direito advém do descumprimento de uma prescri¢ao de conduta. Apde-se
a qualificacdo de ilicita & conduta contraria a devida, a conduta antijuridica, enquanto
antijuridicidade consiste na “contradi¢ao do fato, eventualmente adequado ao modelo legal,
com a ordem juridica, constituindo lesdo a um interesse protegido”?. Noutros termos, ha ilicito
quando ha o descumprimento de um preceito de conduta que sempre acoberta um bem juridico.
Ha ilicito se ha sang@o, mas a reciproca ndo ¢ verdadeira. A san¢do ¢ um plus, é a protecao

juridica dada ao comando do preceito primario para o alcance de maior efetividade social.

Portanto, pode haver ato ilicito mesmo em violagdo a norma sem previsdao de sangao,
pois sancdo ¢ consequéncia juridica e ndo elemento essencial da norma juridica. Anotem-se a

esse respeito as ligdes de Maria Helena Diniz e de Sandro Lucio Dezan:

“A sanc¢do € a consequéncia juridica (grifamos) que o ndo cumprimento de
um dever produz em relagdo ao obrigado. O essencial da norma juridica ndo
pode ser a consequéncia juridica (a sangdo), precisamente porque ¢
consequéncia, a san¢do encontra-se condicionada pela realizacdo de um
suposto, ou seja, da violagdo da norma. Se a obrigacdo for cumprida, a sangdo
ndo pode se impor. Portanto, a san¢do ¢ indiferente, estranha a esséncia
especifica da norma de direito pois é um elemento acidental.”*

“o ilicito é a conduta promovida pela acdo ou omissdo humana ilegal, contraria
ao ordenamento juridico e, por conseguinte, passivel de sanc¢do, a qual ndo se
faz elemento desse conceito, mas sim sua consequéncia, implicada por lei.
Busca-se, com isso, resguardar preventivamente a unidade e coeréncia e
completude da ordem juridica pensada pelo coletivo social.”*

ilicito. Logo, sem sancdo ndo hd ilicito, pois uma determinada conduta apenas pode ser considerada como prescrita
na medida em que uma conduta oposta € pressuposto de uma san¢do.” (MELLO, Rafael Munhoz de. Principios
Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As SancBes Administrativas a Luz da Constituicdo
Federal de 1988, S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 37.)

23 Referindo-se ao conceito dado por Arturo Santoro. (OLIVEIRA, Régis Fernandes de Oliveira. InfragGes e
Sancdes Administrativas. 22 ed. rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 17.)

24 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito: Introducdo a Teoria Geral do Direito,
a Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a Légica Juridica. Norma Juridica e Aplicagéo do Direito. 252 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 400.

%5 DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia e Hermenéutica do Direito Administrativo: para uma Teoria da
Decis@o Administrativa. Porto: Editorial Jurug, 2018, p. 49.
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A ilicitude é uma categoria juridica?® ou um conceito 16gico-juridico?’, originaria da
teoria geral do direito?®, que penetra nos diversos campos juridico-epistemoldgicos. Assim, ha
ato ilicito no direito civil, ha ato ilicito no direito penal, ha ato ilicito no direito administrativo.
Em todos os campos a ilicitude reside no descumprimento da obrigacdo juridica, na
contrariedade ao Direito, sendo a consequéncia juridica um elemento adicional, que pode
assumir variadas formas, graus e fungodes, em razao do bem juridico tutelado e das repercussdes

esperadas pela ordem juridica.

Por isso, “ndo importa a que ramo da Ciéncia Juridica pertenga a norma violada; ndo ha
uma diferenca ontologica entre ilicito civil, penal, administrativo ou de qualquer espécie. Todos
tém o mesmo cerne.”” Em todos os ramos do direito é possivel que a norma juridica seja

contrariada. Portanto, em esséncia, o ato ilicito € o mesmo.

1.1.2 Sanc&o nos diferentes ramos do direito

Hé deveres de diversas naturezas que podem ser violados. O dever pode ser de cunho
absoluto e indistinto, cabendo seu cumprimento a todo e qualquer membro da sociedade ou
pode ser um dever relativo, de cumprimento por pessoa determinada; pode proteger direitos
subjetivos, interesses comuns, direitos difusos e coletivos®’. E o bem juridico protegido pela

norma que implica a justaposi¢do ao preceito de conduta da previsdo de sangdo adequada. A

% DEZAN, Sandro LGcio. Uma Teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema
Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 13.

E para José Cretella Junior, categorias juridicas sdo formas puras, modelos genéricos ou arquétipos, que sdo
aproveitados depois pelos especialistas do direito privado e do direito publico, para plasmar as espécies
caracteristicas e diferenciadas com que trabalham. (CRETELLA JUNIOR, José. Introducéo ao Estudo do Direito.
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 110.)

27 Porque universal, descomprometido com um ramo especifico do direito. E valido onde haja Direito. (MELLO,
Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As SangBes
Administrativas a Luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 42-43).

%8 CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrativo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973, p. 137.

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 82 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p.197.

30 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 82 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p.197.
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norma de conduta quer evitar um dano a esse bem, seja ele material ou imaterial. Quanto mais
importante o valor representado pela norma, mais eficicia social se planea ao preceito, o que,
em tese, ¢ alcancado pela previsdo sancionatéria. Em todos os ramos do direito ha previsdes de

sancao em sentido amplo.

Comparativamente, o ilicito civil € o ato do homem, sem tipificagdo taxativa, que causa
danos, cuja san¢ao mais reconhecida é a obrigagdo de reparagdo. Protege interesses privados,
interesses da esfera subjetiva da vitima, notadamente de cunho patrimonial. As sanc¢des, para
mais da compensagao dos danos, passam pela recomposicao natural dos fatos, pela compulsao

juridica (e ndo material®') a0 cumprimento da obrigacdo e pela invalidagio de atos.>?

O ilicito penal ¢ também ato do homem, desta vez com tipificagdo taxativa, cuja san¢ao

¢ uma pena, san¢ao eminentemente punitiva, derivada do “poder geral que compete ao Estado

31 A compulsio material é ato posterior a aplicagio da san¢do; é a coagdo ao cumprimento da sangdo. “Sangdo e
coacdo ndo se confundem. A sanc¢do € uma consequéncia juridica prevista pela norma juridica; a coagdo € sua
aplicacdo efetiva, segundo processos legais ou, (...) € 0 modo de concretizar-se a san¢do. Exemplificativamente: a
multa contratual é san¢do, e a cobranca judicial dessa multa é coacéo. (...)

A coacdo ndo é elemento constitutivo da norma juridica, pois se o fosse, nos casos em que se torna impossivel
coagir, desapareceria a norma juridica.”* (DINI1Z, Maria Helena. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito:
Introdugdo a Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito, & Sociologia Juridica e a Ldgica Juridica. Norma
Juridica e Aplicacéo do Direito. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 400-402.)

32 Essa diferenciacéo entre sancdo civil e penal é feita por Guido Zanobini. Segundo o autor, ¢ facil a diferenciagdo
entre san¢des do direito privado e do direito penal. No direito privado a san¢éo geral e comum é a reparagéo de
danos, enquanto no direito penal a san¢do funciona como um castigo, um mal para restaurar a autoridade da lei,
mas que ndo compensa & vitima o dano causado. Também, a pena somente é encontrada nas relagdes de direito
publico em que as relagdes sdo baseadas nos elementos da supremacia e da subordinagdo. Confira-se: “Nel campo
del diritto privato crediamo la risposta presentarsi assai facile ed esauriente. Tutte le norme del diritto privato,
hanno, infatti, come sanzione generale e comune 1’obbligo del risarcimento del danno. E evidente che 1’obbligo
del risarcimento, quando sorge dalla inosservanza di un’obbligazione o dalla violazione di una norma, ha carattere
di sanzione: esso € un male (diminuizione di patrimdnio), che viene inflitto al violatore dela norma e che é reso
necessario per ristabilire I’equilibrio giuridico nei rapporti fra il medesimo e colui o coloro che dalla sua violazione
hanno risentito un danno. Se questa € la sanzione propria del diritto privato, € certo puré che la medesima non
corre alcun pericolo di essere confusa con le sanzioni del diritto penale: essa, infatti, non & una pena. Sebbene il
contrario sia stato talora sostenuto, sono tropo evidenti le ragioni che, perdimostrare la completa separazione fra i
due tipi di sanzioni giuridiche, sono state da altri poste in luce. La piu decisiva di queste é quella che fa appello
alla funzione specifica, che ha il risarcimento, di rimediare al male prodotto dalla violazione, sia pure infliggendo
un sacrificio, un male all’autore di essa; laddove funzione dela pena ¢ solo quella d’infliggere un male all’autore
del fato illecito: male, che giuridicamente si disse restauratore dell’autorita dela norma, ma che materialmente non
restaura I’offensa recata dal delinquente alla vittima e, traverso questa, alla societa. Tale differenza ¢ certo piu
profonda dell’altra, che dichiara il risarcimento stabilito nell’interesse privato dela vittima, laddove la pena sarebbe
stabilita nell’interesse generale. (...) La pena s’incontra soltanto nei rapporti del diritto pubblico, nei rapporti cioé
basati sopra I’elemento dela supremazia e dela subordinazione.” (ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative.
Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924, pp. 5-7 e 38.)

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

31

para com os cidaddos que violam a ordem juridica estabelecida no interesse da sociedade

juridicamente organizada’>.

O ilicito administrativo € o ato humano que contraria normas de conduta das fungdes
externa corporis administrativas de gestdo, fomento e ordenacdo* e também as normas de
conduta das fungdes interna corporis da Administragdo. As san¢des administrativas ndo sao
aplicadas pela funcdo judiciaria estatal, mas pela propria Administracdo Publica, no exercicio
da potestade estatal. As modificagdes pelas quais tem passado o Estado, com a inflagdo de suas
funcdes®, faz com que a Administragdo Publica agregue o poder de fiscalizagdo e sangio de
uma série de normas de conduta, cujas san¢des variam enormemente. Assim, o Estado
Administragdo pode aplicar sangdes de quase todos os tipos: compulsoérias, reconstitutivas,

punitivas, preventivas e invalidantes.

Disso se inferem dois pontos em comum entre o ilicito administrativo e o ilicito penal,

136

que os afastam do ilicito civil’®. Ha ato ilicito com san¢des com fungdes punitivas em ambas

38 CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973, p. 141.

34 Neste ponto, José Cretella Junior é restritivo na conceituacdo das infragdes administrativas. Diz: “ilicito
administrativo é todo ato positivo ou negativo, imputado a agente administrativo, em virtude de infragdo a
dispositivo expresso estatutario”. (CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973, p. 141.) Mas os atos ilicitos administrativos
ganharam maior alcance. Por essa razdo, o conceito foi construido com base na proposta de Carlos Ari Sundfeld
de classificar as atividades administrativas em trés categorias. O tema sera abordado a frente. (SUNDFELD, Carlos
Ari. Direito Administrativo Ordenador. 12 ed. 32 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 16.)

35 «“A vertente sancionadora do direito administrativo vem se desenvolvendo de modo bastante veloz. A
administracéo brasileira aplica san¢des nos mais diversos &mbitos materiais — transito, meio ambiente, sistema
financeiro, questdes tributarias, concorréncia, consumidor, medicamentos, dentre inumeros outros.” (COSTA,
Helena Regina Lobo da. Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal: A Necessidade de Desenvolvimento
de uma Politica Sancionadora Integrada. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte I.
(Coord.). Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 109.)

% Sandro Llcio Dezan explica que a responsabilizacdo civil é unicamente patrimonial, no que difere da
responsabilizagdo de direito publico sancionador, cujos fins sdo a retribuicdo pedagdgica e a prevencéo geral e
especial, com a infligéncia de um mal em troca do mal praticado anteriormente. (DEZAN, Sandro Ldcio. Uma
Teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2021, pp. 3-5;

“Em que pesem importantes e respeitaveis estudos em sentido contrario (que apresentam uma concepcao de ilicito
civil em sentido lato), o ilicito civil referente & responsabilidade aquiliana ndo é espécie de ilicito de direito
punitivo-sancionador. E isto se da justamente pelos fins de sua previsdo legal, qual seja, 0 escopo imediato de
responsabilizagdo patrimonial. Se ha uma coercdo de carater preventivo especial e ou geral, estas ndo sao
imediatamente miradas pelos textos legais que estipulam a responsabilidade civil aquiliana, mas tdo somente a
reparacao de um dano, o que afasta a possibilidade de uma sustentacdo de identidades ontolégicas entre o ilicito
civil aquiliano e o ilicito de direito piblico sancionador, dos quais fazem parte os ilicitos penal, administrativo,
administrativo disciplinar, dentre outros.” (DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador.
S&o Paulo: Tirant to Blanch, 2022, p. 21-22.)
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esferas do direito’”. E o Estado detém o monopdlio do poder punitivo, em que pese por
autoridades distintas, ora autoridade judiciaria, ora autoridade administrativa. S30 normas
conformadoras da atuagdo repressora estatal, que constituem o direito publico punitivo. As
sancoes punitivas, ou penas, sao chamadas sangoes no sentido estrito do termo. Sao as sangdes-
castigo, eximios instrumentos de repressao, de fim aflitivo, consistentes na privacdo de um
direito ou de um bem (ad exemplum, a imposi¢ao de multa sancionatoria - € ndo moratoria -, a

perda de um direito, a retirada de uma autorizagio).*®

1.1.3 Identidade ontoldgica de ilicitos e potestade punitiva estatal

A similitude entre as normas juridicas de conduta acopladas a sangdes punitivas -
identidade ontologica entre os ilicitos administrativo e penal - resulta as no¢des que t€ém sido

propagadas na doutrina da unicidade do jus puniendi estatal.** Afirma-se que, se nio ha

37 N&o tardara, também se defendera que o direito civil é parte do jus puniendi estatal, pois ja se reconhece a
existéncia de normas civis puramente repressoras pelo Estado, como a perda da heranga por filhos considerados
indignos. E uma pena civil, com funcéo repressiva. (cf. ASCENSAQ, José de Oliveira. O Direito: Introducéo e
Teoria Geral: Uma Perspectiva Luso-Brasileira. 10? ed. rev. Coimbra/Portugal: Almedina, 1999, p. 68). Ha
muito, alias, Basileu Garcia referia-se ao intercdmbio entre ilicitos civis e ilicitos penais. “O Direito Penal, como
se vé pela sua evolugdo historica surgiu tutelando interesses particulares, ndo ha davida, mas elevou-se & defesa e
conservacdo da sociedade. Resguardando os homens, que formam a comunidade, as leis penais protegem
precipuamente a seguranga e a tranquilidade coletivas. (...) O campo do Direito Penal é varidvel. Fatos
considerados crimes numa época ndo 0 sdo em outra, e, ao contrario, fatos tidos como ofensivos a interesses
individuais foram, mais tarde, reputados lesivos também a coletividade e, entdo, coibidos pelo Direito Penal. (...)
Assim, através da evolugdo do Direito Penal e da progressiva transformacdo do ilicito civil em ilicito penal,
nitidamente se percebem os pontos de contato entre os dois ramos do Direito — o civil e o penal.” (GARCIA,
Basileu. Institui¢ces de Direito Penal. vol. I, Tomo I, 4% ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Max Lemonad, 1905, p. 18.).
Para mais, ja tém sido levantadas criticas a separagdo absoluta entre o direito penal e o direito civil, por se tratar
de uma concepcao que deriva de uma construcéo social, que teve inicio no século XVIII e se consolidou no século
XIX, e ndo de uma diferenca real, ontolégica. Ndo haveria um processo excludente de aplicagdo de sangdes
repressoras no direito penal e de aplicacdo de sanc@es, ainda que reparatérias, no direito civil. (SABOYA, Keity
Mara Ferreira de Souza. DimensBes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 paginas, pp. 111-112.) Este tema,
porém, ndo serd abordado no presente estudo. Parte-se da premissa de que hd uma grande distancia entre os ilicitos
civil e penal; e que had uma grande proximidade e identificacdo estrutural entre os ilicitos penal e administrativo.
3 QOLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo Sancionador: o
Pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, 255 paginas, p. 91.

39 Santiago Mir Puig explica que o jus puniendi estatal, em sentido subjetivo, é a faculdade de punir do Estado e
que essa faculdade hoje se funda na concepcdo de Estado Social e Democratico de Direito, do que resultam os
limites que o legislador e os demais 6rgéos estatais devem observar no exercicio da fungéo punitiva. Embora a
enfocar o direito penal, sdo esclarecedoras as li¢gdes sobre estes limites: “El principio de Estado de Derecho impone
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diferengas ontoldgicas entre os ilicitos penais e administrativos, o poder de punir do Estado ¢
uno. O raciocinio, simples e circular*’, ¢ atribuido as Cortes europeias, nos periodos de
democratizagdo da segunda metade do século XX, que buscavam conferir aos ilicitos
administrativos as mesmas garantias e os direitos fundamentais dos acusados ja reconhecidos
em se tratando de ilicitos penais. O jus puniendi estatal ¢ unico porque nao ha diferengas
ontologicas entre ilicitos penais e administrativos; ndo ha diferencas ontologicas*! entre ilicitos

penais e administrativos, entdo o jus puniendi estatal é Ginico.

No Brasil, ja em 1945, Nelson Hungria, observando a estrutura das normas juridicas,
espraiava a no¢do de identidade ontoldgica entre os ilicitos administrativo e penal e das
consectarias sanc¢des de carater repressivo, o que era congruente com a ideia da unidade do jus

puniendi estatal. Confira-se:

“A ilicitude juridica ¢ uma s6, do mesmo modo que um s, na sua esséncia, ¢
o dever juridico. Dizia Bentham que as leis s@o divididas apenas por
comodidade de distribuicdo: todas podiam ser, por sua identidade substancial,
dispostas ‘sobre um mesmo plano, sobre um mesmo mapamundi’. Assim, ndo
ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito
penal. A separacdo entre um ¢ outro atende apenas a critério de conveniéncia
ou de oportunidade, afeicoados & medida do interesse da sociedade e do
Estado, variavel no tempo e no espaco. (...)

(...)

Nao ha falar-se em direito penal subjetivo de justica, em contraposicdo a um
direito penal subjetivo de administragdo, mas tdo-somente em direito penal
subjetivo do Estado. A este, apenas a este, e ndo aos seus 6rgaos, cabe o jus
puniendi. Ordens administrativas sdo ordens do Estado, e a desobediéncia
contra estas ¢ a esséncia, o substratum de todo e qualquer ilicito, e ndo uma
peculiaridade do ilicito administrativo.

el postulado de um sometimiento de la postestad punitiva al Derecho, lo que dara lugar a los limites derivados del
principio de legalidad. La idea del Estado social sirve para legitimar la funcién de prevencién en la medida en que
sea necesaria para proteger a la socied. Ello implica ya varios limites que giran en torno a la exigéncia de la
necesidad social de la intervencion penal. Por ultimo, la concepcién del Estado democratico obliga en lo posible a
poner el Derecho penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se
asocian al respeto de principios como los de dignidade humana, igualdad y participacion del ciudadano.” (MIR
PUIG, Santiago. “Derecho Penal: Parte General”, 8" ed. Montevidéo — Buenos Aires: Julio Cesar Faira Editor,
2009, p. 104.)

40 Alejandro Nieto em percepgio perspicaz afirma “(...) se trata de um razonamiento rigorosamente circular: porque
si en la sentencia de Llorente se nos disse que la equiparacion ontoldgica de sanciones y penas es consecuencia de
la unidad del ius puniendi o potestade sancionadora, em la de Mendizabal se afirma, a la inversa, que es ésta la
consecuencia de aquélla. En esta matéria es dificil, por tanto, determinar se el huevo precedio a la gallina.”
(NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 128.)

41 A identidade ontoldgica entre os ilicitos parece estar atrelada, para a maior parte dos autores, aos bens juridicos
protegidos por ambos ramos do direito, em distingGes ou similaridades que mais a frente serdo expostas. Segundo
a teoria geral do direito, porém, a identidade ontoldgica é estrutural e ndo depende do valor especifico abrigado
pela norma, basta que a norma autorize que o Estado exerca o poder de repressao.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

34

()

Pena administrativa e pena criminal: (...) Ha também uma fundamental
identidade entre uma e outra, posto que pena seja, de um lado, o mal infligido
por lei como consequéncia de um ilicito (....).”*?

A elaboragdo do raciocinio foi importante passo para que se passassem a criar
paradigmas de orientacdo e operabilidade do conjunto de normas punitivas de direito
administrativo, que permanecem em estudo. Afinal, as normas de conduta sob o direito
administrativo foram instituidas sem serem acompanhadas pela fixagdo de um aparato juridico
composto por principios e ferramental de aplicagdo das sang¢des previstas. A aproximagao com
o direito penal tem sido buscada, a mingua de metodologias e garantias minimas aos

destinatarios das normas punitivas administrativas.

E certo que os estudos e debates sobre as fronteiras entre ilicitos penais e administrativos
ainda estdo em evolugdo e ultrapassaram a estrutura da norma juridica para atingir o contetido
dos ilicitos penais e administrativos e de suas correspondentes sangdes, chegando-se a afirmar
que as diferengas entre ilicitos penais e administrativos sdo meramente formais, ou seja,
procedimentais, identificando-se ambos tanto em estrutura quanto em substancia. A identidade
ontoldgica que se apresentou até aqui respeita ao contexto estrutural da norma —um preceito de

. ~ ~ .. 43 ., . ;. .
conduta justaposto a uma sanc¢ao com fung¢ao aflitiva™ - e j4 ampara o raciocinio da unidade do

jus puniendi estatal.

As semelhangas entre os ilicitos sdo, porém, estudadas de modo mais profundo,
chegando ao campo substancial da norma, oportunidade em que se altercam posi¢des sobre o
nivel de identificagcdo dos ilicitos. Foram as reflexdes que transcendem a estrutura da norma
juridica, que despertaram, efetivamente, a ideia da existéncia de um Unico jus puniendi estatal.
Contudo, como a compreensdo de que a identidade ontoldgica entre ilicitos penais e
administrativos reside na estrutura da norma juridica, as discussdes substanciais tornam-se

ferramenta auxiliar na compreensdo da integracao do regime juridico do direito penal ao direito

42 E prossegue: “e, por outro lado, um meio de intimidagdo ou coagdo psicoldgica na prevengdo contra um ilicito.
Sédo espécies do mesmo genus.” (HUNGRIA, Nélson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito
Administrativo (RDA), v. 1, n. 1, 1945, pp. 24-31, p. 27.)

43 H4 uma “inequivoca unidade funcional del fendmeno sancionatorio y la auséncia de discriminacion estructural
entre ambos tipos de ilicito”. (LLOBREGAT, José Garberi. Derecho Administrativo Sancionador Practico:
Comentarios, Jurisprudencia y Normativa Reguladora. Los Derechos Fundamentales del Inculpado en el
Procedimiento Administrativo Sancionador. V. 1l, Barcelona: Editorial Boch, 2012, p. 53.)
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administrativo sancionador, que ainda carece de definicdo. O tema sera revisitado em item

subsequente.

Por ora, ¢ de se destacar que o reconhecimento do jus puniendi estatal inico, ainda
vacilante no Brasil**, tem sido valoroso para o direito administrativo que se expressa por meio
de sangdes, pois sua consequéncia imediata € a integracdo com o direito penal, ramo do direito
que ja alcancou elevado desenvolvimento tedrico e principiologico. Estd em ascensdo o direito
administrativo sancionador, um ramo do direito administrativo, paralelo ao direito penal, mas
que com ele se comunica, por serem emanagdes de uma mesma fonte: o jus puniendi, ou poder
de punir do Estado. Segundo essa linha de pensamento, a potestade sancionadora da
Administragdo Publica convive com a potestade penal dos juizes e tribunais, formando um

poder punitivo geral do Estado, que se subdivide nestas duas manifestagdes.*’

1.2 Construcdo do direito administrativo sancionador como vertente do jus puniendi

estatal

A 1dentidade ontolodgica entre os ilicitos penais e administrativos e o reconhecimento da
existéncia de um Unico jus puniendi estatal sdo as bases para um movimento de integragao entre
as esferas do direito punitivo, sob a alcunha direito administrativo sancionador. Tais ideias nem
sempre existiram nem foram fruto do acaso, mas vieram da percepcao de que ilicitos penais e

administrativos ora podem ser previstos em um, ora em outro ramo do direito, ora em ambos.

Um breve olhar sobre a historia mostra que as diferentes configuragdes do Estado

estabeleceram a separagdo entre os ramos do direito, tendo em alguns momentos havido um

44 N&o ha unanimidade em torno da ideia de jus puniendi tmico: “E forgoso concluir que o regime juridico aplicavel
tanto ao direito penal quanto ao direito administrativo precisa apresentar um nicleo comum. Entendo que esse
nGcleo comum ndo decorre de um suposto jus puniendi Unico, que abrangeria o direito penal e o direito
administrativo sancionador, mas sim do simples fato de os dois setores trabalharem com a aplicacdo de sances a
particulares, atividade que, pela sua natureza, exige legitimagao, limitagdo, garantias e procedimentos proprios.”
(COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal: A Necessidade de
Desenvolvimento de uma Politica Sancionadora Integrada. In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO
JUNIOR, Laerte 1. (Coord.). Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 112.)

4 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5% ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 145.
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intercaAmbio entre crimes e ilicitos administrativos. Sequer cogitadas divisas entre os poderes
punitivos inicialmente — poder judicante e administrativo -, passou-se a separac¢ao absoluta entre
as manifestagdes de poder, de inspiracdo francesa, e voltou-se aos primeiros contatos, para alfim
e até presentemente, debaterem-se as justificacdes das classificagdes dos ilicitos em penais e
administrativos. A doutrina ainda se controverte em torno da natureza dos ilicitos penais e
administrativos, o que nao ¢ obstdculo a continuidade do desenvolvimento do direito
administrativo sancionador, mas pode se tratar de um instrumento auxiliar na densificagdo do

conteudo de cada um dos ramos do direito oriundos do jus puniendi estatal.

A fim de aclarar essas questdes, premissas para a compreensao das fontes do direito
administrativo sancionador e, como tal, das garantias e limites do exercicio da potestade
administrativa estatal faz-se necessaria uma digressao historica, a fim de situar o nascimento e
o desenvolvimento do poder sancionador da Administragdo Publica e sua inter-relagdo com o

direito penal.

1.2.1 IntercAmbios entre direito penal e direito administrativo na histéria: do direito

repressivo de policia ao direito administrativo sancionador

Neste ponto ver-se-a que a aproximagao entre o direito penal e o direito administrativo
vem de longa data. Com tentativas de separagao, de trocas e de aproximacgao, partindo-se da
historia europeia a historia brasileira observam-se as transformagdes dos modelos de Estado, o
desenvolvimento de garantias penais, € migragdes ou sobreposicoes de condutas do direito
penal ao direito administrativo. Perceber-se-4 a intima proximidade que ambos ramos do direito
desenvolveram na histéria, demonstrando ser, efetivamente, facetas do exercicio do poder de

punir do Estado.

O ponto de partida da constru¢ao do direito punitivo do Estado ¢ a formacao dos estados
nacionais. O poder de policia era o poder que controlava os cidaddos em todas as suas agdes e
a vontade da lei era a vontade do rei, dado inexistir separagdo entre poderes. Nao havia divisao

entre direito administrativo e direito penal. O poder punitivo se confundia com o proprio rei e
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com a propria Administragio Publica. Era o denominado Estado de Policia.*® Vigia o Direito

Repressivo de Policia.*’

Foi a Revolu¢ao Francesa, e seu modelo de Estado Liberal, ou Estado de Direito, o ber¢o
da delimitagdo do poder dos monarcas absolutos e da separagdo dos poderes, ocasido em que
foram transferidas ao direito penal as infragcdes com as san¢des mais gravosas, acompanhadas
da criagdo do controle judicial e de um rol de garantias para imposi¢ao de restricao de liberdade
aos cidaddos, para conter o arbitrio do Estado*. O controle judicial ndo atingia a atuagdo
administrativa, ante a dualidade de jurisdi¢des criada — atividade jurisdicional e contencioso
administrativo®. Na Italia’®, Alemanha, Portugal, Franca, houve a penaliza¢do de ilicitos
administrativos, isto €, a transferéncia de ilicitos administrativos ao direito penal, e a reducao
do ambito de incidéncia do direito administrativo, ao passo que na Espanha houve a combinagao

de ilicitos em ambas esferas®'. O Direito Penal ganhou bastante amplitude.

4 CERVEIRA, Fernanda Pess6a. Fundamentos do Poder Administrativo Sancionador: o Exame da Culpabilidade
na Infragdo Administrativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, 133 paginas, p. 11;

“Altamente imbricado a ideia de arbitrariedade, o termo ‘policia’ identificava-Se, em sua origem, com o poder
absolutista que detinham os monarcas. (SABOY A, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do principio ne bis
in idem, Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro, 2013, 294 paginas, p. 103.);

“Da-se 0 nome de Estado de Policia a este Estado Absoluto justamente por sua fundamentacao, baseada na ideia
de um Estado que, buscando a seguranca e o bem estar coletivo, se auto-atribui as prerrogativas necessarias a este
fim, incluindo nestas qualquer forma de discricionariedade considerada (pelo principe) necessaria a esta
consecugdo.” (VIDIGAL, Edson José Travassos. Poder de Policia: Uma Leitura Adequada ao Estado
Democrético de Direito. Brasilia: Penélope Editora, 2012, p. 39-41.).

47 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 145. Também:
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de direito administrativo. Vol. .
Revisdo Técnica de Carlos Ari Sundfeld, traducdo de José Alerto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 188.

48 “La preocupacion fundamental de aquellos momentos era la defensa de los derechos y las libertades individuales,
y se pensaba que para que fuera efectivo su verdadeiro goce y disfrute, lo ideal era que la administracion publica,
y con ella el derecho administrativo, cuidaran de no interferir em las relaciones econémicas, sociales y juridicas
que pudieran establecerse entre los particulares. (...) la administracién publica sélo se limitara a mantener las
condiciones generales imprescindibles para que los individuos pudieran actuar de manera plena y directa.
Estamos asi frente al llamado ‘Estado gendarme’, que no debe confundirse ni asociarse com el ‘Estado-policia’,
ya que este ultimo implica uma situacion totalmente opuesta a la del primero.” (ESCOLA, Hector Jorge. El interés
publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, pp. 22-23.)

4 CERVEIRA, Fernanda Pess6a. Fundamentos do Poder Administrativo Sancionador: o Exame da Culpabilidade
na Infragdo Administrativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, 133 paginas, p. 14.

50 ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 32.

5L OLIVEIRA, Ana Carolina de. Direito de Intervencéo e Direito Administrativo Sancionador: o Pensamento de
Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, S&o Paulo, 2012, 255 paginas, p. 91.
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Com a evolugdo do sistema liberal para o Estado de Bem-Estar Social, notadamente
apos a Segunda Grande Guerra, hd uma expansdo do Estado, que passa a atuar em setores
outrora voltados a iniciativa privada e se torna mais intervencionista, com uma ampliagdo das
funcgdes e do sistema sancionador.’? Ao lado disso, na Fran¢a, na Alemanha, em Portugal e,
posteriormente, na Espanha, hda um movimento de descongestionamento do Direito Penal com
a transferéncia de grande parte de condutas de menor ofensividade ao direito administrativo.>
Neste periodo, o0 movimento de despenalizacdo alumiou, na Europa, as ténues fronteiras ente
ilicitos administrativos e penais®*, tragadas pelas novas decisdes legislativas, questionando-se

as concepgoes autoritarias do poder sancionador do Estado policial em comparagdo com os

direitos e garantias individuais ja desenvolvidos pelo direito penal. Ocorre a infla¢do do direito

52 «Gi en el Estado Liberal el principio que regia la funcion del Estado era la limitacion de la accion, el Estado
Social tiene uma participacion activa. De um Estado guardian que no interfiere en el juego social se passa a un
Estado intervencionista. Con el devenir del Estado Liberal al Estado Social y Democratico de Derecho la funcion
protectora del ius puniendi del Estado evoluciono hacia la proteccién de intereses menos individuales. Si en el
Estado Liberal el ius puniendi del Estado era ejercitado para proteccién de intereses individuales, protegendo los
valores propios de una sociedad burguesa, con la transformacién del modelo de Estado, y el acogimiento de la
clausula de Estado Social, se produce una ampliacién de los intereses tutelados. La proteccion alcanza ahora a
intereses colectivos, la tutela se hace extensiva a los llamados intereses difusos: medio ambiente, salud, consumo,
etc.” (DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador.
Madrid: Tecnos, 1996, p. 23.);

“Sin embargo, con el correr del tempo y como resultado de la complejidad siempre creciente de las relaciones
sociales y econdmicas, se pudo advertir que la posicion abstencionista, que habia generado um derecho
administrativo también limitado, no servia para assegurar el efectivo goce de las libertades y derechos individuales,
sino que, por el contrario, posibilitaba que, en la realidade, essas libertades y derechos fueran muchas veces
desconocidos, vulnerados o restringidos impunemente.

()

Nacen asi las primeras formas del intervencionismo estatal, y la administracién pablica irrumpe en terrenos que
antes le habian estado claramente vedados, tomando a su cargo no solo realizar obras, servicios y atividades, sino
también regular, dirigir, limitar, fomentar, prohibir, y actuar sobre los particulares de una forma cada vez mas
directa, aunque siempre dentro del marco de la Constitucion y de las leyes.” (ESCOLA, Hector Jorge. El interés
publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, pp. 23-24.)

Cf também: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.
145; OLIVEIRA, Ana Carolina de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo Sancionador: o Pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, 255 péaginas, p. 90.

5 PUERARI, Adriano Faria. O Direito de Mera Ordenagdo Social Portugués como Rumo de Criagao de um Espaco
Préprio do Direito administrativo sancionador brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pp. 64-69.

54 «A partir do final dos anos 60, a corrente que defende uma distingdo meramente formal foi ganhando forga na
Alemanha. A Reforma de 1968 descriminalizou diversas condutas, tornando algumas ilicitos administrativos.
Assim, parecia, efetivamente, haver uma identidade entre os ilicitos, pois a mesma conduta que, anteriormente,
era tida como crime, passou a ser considerada ilicito administrativo.” (COSTA, Helena Regina Lobo da. “O
Sancionamento de Condutas entre a Judicializagdo ¢ a Administragdo”. In: PAULA, Marco Aurélio Borges de;
SANCHES, Rachel de Paula Magrini. (Orgs.) Estudos de Direito Pablico, Campo Grande: Contemplar, pp. 596-
601, 2013, p. 597.)
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administrativo e uma tendéncia de empréstimo, ainda imaturo®®, de garantias penais a esfera

administrativa, o direito penal administrativo.>®

O direito administrativo sancionador, na esteira da ideia da unidade das potestades
punitivas estatais, surge a partir da década de 60, por criacdo das Cortes Constitucionais
Europeias, que ja viam a gradativa aproximac¢do dos principios do direito penal ao direito
administrativo pelos aportes da corrente do direito penal administrativo. Foram traspassadas as
diferengas entre os ilicitos penal e administrativo, para reconhecer-se a unidade ontologica da
ilicitude, o que culminou com o reconhecimento do jus puniendi unico do Estado, emanado
tanto da Administracdio quanto dos juizes, como expressdes de uma s6 singularidade: o

ordenamento punitivo estatal.>’

No Brasil, o primeiro modelo de Administra¢ao foi o Estado de Policia trasladado da
Metrdopole no periodo colonial. A atividade de policia abrangia toda atividade da Administracao
destinada a ordem da sociedade.’® “O principe era detentor de um poder conhecido como jus
polititae que designava tudo que era necessario a boa ordem da sociedade civil sob autoridade
do Estado, em contraposicdo a boa ordem moral e religiosa, de competéncia exclusiva da

autoridade eclesiastica”.>® Seguiu-se um modelo de separacio de poderes e de dualidade de

S5 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 145.

% «E] gran logro del Derecho Penal Administrativo — del que hoy tan pocos autores se acuerdan — fue el de arrancar
las infracciones administrativas del gran bloque de la Policia y de acercarlas al &mbito del Derecho Penal, de tal
manera que, aun sin integrarse en él, se acogieron a su influencia dogmatica y se aprovecharon sus técnicas
juridicas. Situado en una zona fronteiriza, el ilicito penal administrativo no podia renegar de su procedéncia
administrativa pero abri6é sus puertas al Derecho Penal, colocandose — por asi decirlo — bajo su tutela técnico-
juridica.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 128.);
“Pero a fines del siglo XIX, con el advenimiento del liberalismo social, la Administracion del Estado comienza a
participar activamente en sectores de los que antes se habia ocupado poco o en los que no habia tenido presencia
alguna; este incremento de la accidn de la Administracién comporto la necesidad de un mayor uso del instrumento
coactivo, generando una proliferacion de la legislacién penal que fue ocasionando la hipertrofia del Derecho Penal
y el colapso de los Tribunales. Como destaca Mattes, en esta relacion de tension, surgida por el encuentro de las
concepciones del Estado policia liberal y las exigéncias del Estado que se convertia em Administracion, creci la
teoria del derecho penal administrativo, ligada especialmente al nombre de James GOLDSHMIDT. La doctrina
proponia, como mecanismo para resolver el problema que se estaba generando, segregar del cuerpo del Derecho
penal un Derecho penal administrativo, y para fundamentar teoricamente esa solucion se gesta la tesis de las
diferencias cualitativas entre ilicito penal y administrativo. (...) el processo despenalizador se oriento, guiado por
exigéncias garantizadoras, hacia critérios y principios penalisticos, lo que vendria a confirmar la identidad bésica
entre los dos 6rdenes punitivos.” (DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el derecho
administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 1996, p. 29.)

S”NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 85.

%8 CRETELLA JUNIOR, José, Direito Administrativo do Brasil: Poder de Policia. Volume 1V. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1961, p. 21.

% SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 péaginas, p. 103.
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jurisdi¢ao administrativa e penal durante o Brasil-Império, uma espécie de contencioso-
administrativo ao modelo francés, o que marcou a distingdo entre as esferas dos ilicitos penais
e administrativos®®. Cabia a Administragdo Publica impor restri¢des a propriedade e liberdade,
pelo poder de policia, cuja inobservancia invocava a atividade sancionadora:
“Comquanto a aplicacdo do Direito Penal Commum seja de exclusiva
competéncia do poder judicial, ndo se deve privar a administracdo da
atribuicao de reprimir e prevenir pela puni¢ao aquelles actos que, embora a
consciéncia da nagdo algumas vezes os ndo quantifique como criminosos,

oppoem tropecos ao desenvolvimento regular da acdo administrativa e
prejudicdo a causa publica.”®!

O advento da Republica trouxe consigo a jurisdi¢do tnica, com controle da atividade

administrativa pelo Poder Judiciario®

, €, em meados do século XX, Ruy Cirne Lima menciona
a existéncia do ramo do direito administrativo denominado direito penal administrativo®, a luz
da nomenclatura europeia, com distingdes entre ilicitos administrativos e criminais. Alguns
autores passaram a ensaiar uma maior aproximagao entre os ramos do direito € o empréstimo
de principios originariamente pensados ao direito penal a atividade sancionadora

administrativa®.

8 CERVEIRA, Fernanda Pessda. Fundamentos do Poder Administrativo Sancionador: o Exame da Culpabilidade
na Infragdo Administrativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, 133 paginas, pp. 14-15.

61 RIBAS, Antdnio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L.Pinto e C. Livreiros Editores,
1866, pp. 156-157. Disponivel em: Microsoft Word -
direito_admistrativo_brasileiro_antonio_joaquim_ribas_vf.doc (stj.jus.br).

2 CERVEIRA, Fernanda Pessoa. Fundamentos do Poder Administrativo Sancionador: o Exame da Culpabilidade
na Infragdo Administrativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, 133 paginas, pp. 24.

8 Nominando a seara do direito administrativo punitivo Direito Penal Administrativo ou Direito Administrativo
Penal, o autor ndo reconhece, a época, 0 empréstimo de principios penais ao direito administrativo, sendo duas
searas do direto bem separadas: “Assim ¢ que, ao lado do Direito Penal comum, encontra lugar o Direito
Administrativo Penal, seccao ou provincia do Direito Administrativo, destinada precisamente aquele fim. (...) Nao
subsistem, no Direito Administrativo Penal, portanto, os principios mais caracteristicos do Direito Penal.
Subsistem, certo, as no¢fes fundamentais da violacdo da regra juridica e da necessidade de reparacdo do mal
causado. Mas os principios de realizacdo dessa restauracdo variam profundamente. Sob a inspiragéo prépria do
Direito Administrativo é que se enunciam as bases praticas do Direito Administrativo Penal. Esta sec¢do do Direito
Administrativo ndo se identifica, desta sorte, com o Direito Penal, nem se reputa ramo deste Gltimo; acusa, sem
davida, algumas fei¢Ges dele, que Ihe foi origem mas encontra-se, por outro lado, indissoluvelmente integrada na
economia de um outro sistema juridico a cuja organizagdo definitivamente pertence e a cujo ritmo evolutivo para
sempre obedece.” (LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 42 ed., Porto Alegre: Livraria Sulina,
1964, pp. 215 e 217.)

8 HUNGRIA, Nélson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1,
1945, pp. 24-31; SUNDFELD, Carlos Ari. A defesa nas san¢es administrativas. Revista Forense, v. 83, n. 298,
p. 99-106, abr./jun. 1987.
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Nao ha noticia de um movimento de despenalizagdo de condutas no Brasil, a semelhanga
dos paises europeus. Por aqui, a transposi¢ao de condutas ao direito administrativo nem sempre
correspondeu a revogacao da norma penal e a criagdo de crimes nem sempre foi acompanhada
da revogag¢ao da norma de conduta administrativa, o que revela a sobreposi¢ao de condutas em
um e outro ramo do direito, em uma expansao emparelhada do direito administrativo e do direito

penal.®

O direito administrativo sancionador, baseado na percep¢do do jus puniendi estatal
{inico, somente aportou no Brasil, proximo a virada do século®, pelas maos de Fabio Medina
Osorio, que trouxe, de estudos sob a orientagdo do Professor Eduardo Garcia-Enterria na
Universidade Complutense de Madri, ideias advindas do desenvolvimento de um novo sistema
juridico pela doutrina e jurisprudéncia do além-mar.®” Desse marco em diante, novos aportes
tedricos foram feitos por outros autores® e fizeram-se as bases, com este nome, da ramificagio

do direito no Brasil.

1.2.2 Delimitacao entre as esferas do direito penal e do direito administrativo sancionador

A ligeira incursdo pelo desenrolar da historia mostra um intercambio entre o direito

administrativo e o direito penal em distintos momentos, ora com a transferéncia das condutas

8 GUARDIA, Gregorio Edoardo Raphael Selingardi. “Principios Processuais no Direito Administrativo
Sancionador: um Estudo a Luz das Garantias Constitucionais”. Revista da Faculdade de Direito de Sido Paulo, v.
109, pp. 773-793, jan/dez 2014, p. 776.

6 Embora Nelson Hungria ja mencionasse ser Gnico o jus puniendi do Estado, ndo havia sido langado 0 movimento
tedrico do direito administrativo sancionador.

67 prefacio com o signo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto em OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 82 ed. rev. e atual., S8o Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 17. Também
menc&o parcial em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: Parte Introdutéria,
Parte Geral, Parte Especial. 162 ed. ver. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 91.

8 Entre outros, citam-se: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes Administrativas e Principios de Direito
Penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, n. 219, p. 127-151, jan/mar 2000; VITTA,
Heraldo Garcia. A sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003; OLIVEIRA, Régis Fernandes
de. Infracfes e SancBes Administrativas. 22 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005; MELLO, Rafael Munhoz
de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As San¢Ges Administrativas a Luz da
Constituicdo Federal de 1988, Sdo Paulo: Malheiros, 2007; VORONOFF, Alice. Direito Administrativo
Sancionador no Brasil: Justificacdo, Interpretagéo e Aplicacdo. Belo Horizonte: Férum, 2018; DEZAN, Sandro
Ldcio. Uma teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2021.
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do direito administrativo ao direito penal, ora o contrario, em um movimento pendular; ora com
a previsdo singular de condutas vedadas, ora com a sobreposi¢do de normas de conduta como
forma de potencializar ou criar op¢des para a protecdo a bens juridicos, impulsionada por
opgoes politicas e ideoldgicas do Estado. Nessa dinamica, desenvolveram-se teorias que
intentaram diferenciar a substancia dos ilicitos penais ¢ administrativos e que desaguaram na
ideia de identidade substancial, com diferencas de grau, para, por fim, defenderem-se distingdes

de cariz apenas formal, como o 6rgdo competente para aplicar a pena.

E certo que, como ja se viu, que o nicleo normativo estrutural dos ilicitos ndo se
distingue, posto serem as normas de conduta, tanto administrativas quanto penais, modais
dednticos obrigatérios ou proibitivos, que protegem bens juridicos, por meio da reagdo
repressora estatal. Este entendimento, por si, ja atrai a conclusdo de haver uma unica potestade
sancionadora no Estado. Tal compreensdo, porém, nao exclui o debate sobre a roupagem que
adereca cada um dos ilicitos, com distin¢des de texturas e tamanhos, ou seja, diferengas entre
os bens juridicos protegidos e, se os mesmos, quais medidas de protecdo podem ser reservadas

a cada qual.

Os debates sdo relevantes, pois lancam luzes sobre a politica sancionadora estatal e
delimitam o ambito de incidéncia de garantias de um ramo do direito a outro. Se a identidade
entre os ilicitos residir apenas em seu nucleo normativo essencial e houver distingdes
qualitativas e quantitativas quanto a elementos que a revestem, € possivel cogitar, ainda que de
lege ferenda, em politicas que atendam a um modelo que acomode devidamente os ilicitos em
coerentes zonas epistemoldgicas, um problema nao de todo juridico, e propugnado por teoricos

1'69

que criticam o expansionismo do direito penal.” Do contrério, se a identidade for absoluta, a

89 Jestis-Maria Silva Sanches afirma que o direito penal atravessa uma crise. A legislacdo penal se expande com
novos tipos incriminadores e o sistema penal, na pratica, ndo da conta de entregar a sociedade a prometida funcéo
ressocializadora da pena. A legislacdo se torna simbélica e retérica e a realidade concreta favorece o direito penal
minimo e a permanéncia minima na prisdo, o que pouco pode intimidar. (SILVA SANCHEZ, Jests-Maria,
Aproximacdo ao Direito Penal Contemporaneo, traducdo Roberto Barbosa Alves, Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 33-
34));

Cerezo Mir defende que o legislador deve reorganizar as matérias administrativas e penais de maneira ldgica e
proporcional. As condutas ilicitas mais graves e mais reprovaveis devem se quedar no direito penal e as menos
graves no direito administrativo: “Es urgente un replanteamiento por parte del legislador de los limites del Derecho
penal y el Derecho administrativo. Entre lo ilicito penal y lo ilicito administrativo, entre la pena y la sancion
administrativa, unicamente cabe estabelecer diferencias cuantitativas y el limite ha de ser trazado positivamente
por el legislador. En la redistribucion de la matéria ha de tener em cuenta de un modo primordial la gravedad de
las infraciones desde el punto de vista material (desvalor ético-social o cultural) y, sélo en segundo término,
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diferenca entre eles residira na autoridade competente para aplicacao da san¢ao, uma distingao
meramente formalista, que confere ampla liberdade a opgdo legislativa e integral identidade

entre os regimes juridicos limitadores da atuacao estatal.

Nao ¢ essa, porém, a finalidade deste trabalho. Para o escopo que a esse se apresenta, o
debate a ser ilustrado ¢ relevante em face dos impactos sobre a transposicao de garantias entre
os ramos do direito, que podem ser vertidas automatica e mecanicamente ou com modulagdes,
a depender dos contornos e aproximagdes caracteristicas dos ilicitos, como se vera em item
posterior. A principal dificuldade do direito administrativo sancionador ¢ “identificar quais

principios constitucionais ser-lhe-ao aplicados e até que ponto o serdo”.”

A premissa essencial adotada na classificacio a ser exposta a seguir ¢ a identidade
ontologica entre os ilicitos administrativos e penais. A linha de intelec¢do perfilhada por este
trabalho considera que todas as correntes a serem apresentadas veem uma identidade 16gico-
estrutural entre os ilicitos — normas de conduta com previsoes sancionadoras em sentido estrito.
As diferenciagdes ou aproximagdes a serem apresentadas referem-se tdo-somente ao conteudo

. ~ \ 71 .y . eqs o .
material das normas e ndo a sua estrutura’’, que ja aproximam os ilicitos penais dos
administrativos e tornam-nos institutos passiveis de comparacao. Se nada tivessem a ver um

com o outro, ndo faria sentido buscar outros critérios de aproximacdo ou afastamento (a

consideraciones de politica criminal (la rapidez y eficacia de la sancion).” (CEREZO MIR, José. Derecho Penal:
Parte General. 12 ed. brasileira, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 79-80.);

Fabio Roberto D’Avila critica a falta de racionalidade da legislagdo penal, que invade campo que poderia ser
preenchido pelo direito administrativo sancionador, virando um conjunto normativo meramente simbolico.
(D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: Escritos sobre a Teoria do Crime como Ofensa a Bens
Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 83.).

70 ¢(...) la principal dificultad se encuentra en la determinacion de que principios van a ser aplicados y, sobre todo,
de hasta que punto van a serlo.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos,
2012, p. 132))

"1 Hector Escola explica que a ciéncia do direito ostenta trés planos ontolégicos — o estrutural, da norma juridica;
0 sociolégico, como um fendmeno social que o condiciona e que por ele é condicionado; e o axioldgico, um quadro
de valores aos quais o direito se encaminha. A identidade ontoldgica entre ilicitos administrativos e penais ja
apresentada remonta ao plano estrutural, havendo dois outros planos também da ciéncia do direito a orientarem as
diferengas entre os ilicitos.

“En el objeto de esa ciéncia, es decir, em el derecho, es posible descobrir la existencia de trés capas ontologicas
superpuestas, a saber: (a) uma estrutura media, constituida por el derecho como norma, como normacién, como
orden logicamente estatuido y con sus caracteres definitorios propios; (b) una infraestructura socioldgica, em la
que el derecho aparece como um fenémeno social condicionado y al mismo tempo condicionante; y (C) uma
superestructura axiolégica, em la que el derecho aparece parangonado frente a um cuadro de valores, a cuyo logro
se encaminha constantemente, sin dejar de oferecer contramarchas y desviaciones aisladas, y que configuran la
esencia de su ultima y necesaria justificacion.” (ESCOLA, Hector Jorge. El interés publico como fundamento del
derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 4.)
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comparagdo com o ilicito civil, por exemplo, foi superada ja pela desigualdade estrutural).
Como ilicitos penais e administrativos sao formados por normas punitivas, as comparagdes sao
pertinentes, a fim de se verificar até que ponto se identificam e viabilizar a delimitagdo do

regime juridico correspondente.

(a) Diferenca substancial

Sao notadamente os tedricos do direito penal que tentam distinguir as esferas de atuagao
do direito penal e do direito administrativo. No século XIX, Feuerbach’? distinguia os “crimes
propriamente ditos” dos “delitos de policia”, sustentando que os primeiros consistem em
violagdes ao direito natural, em desrespeito a vida, a liberdade, a propriedade do individuo,
bens protegidos pelo Estado. Por sua vez, os delitos de policia ndo contrariavam o direito
natural, mas tdo-somente regras de ordenacdo social, que representavam os fins mediatos do

Estado.

No inicio do século XX, Goldshmidt’® desenvolveu a teoria de diferenciacio substancial
entre os ilicitos, para assentar que os ilicitos penais eram naturais, acdes que contrariavam o
verdadeiro direito, permeadas por um desvalor ético, representando uma lesdo a bens

juridicamente tutelados (damnus emergens). Os ilicitos administrativos, a sua vez, ndo seriam

2 FEUERBACH, Anselm. Tratado de derecho penal comtn vigente em Alemania. Traduccion al castellano de la
142 ed. alemana por Eugenio Radl Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 56, apud
SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 paginas, p. 114;
MAIER, Julio. El Derecho contravencional como derecho administrativo sancionador. In: PASTOR, Daniel,
GUZMAN, Nicolés (org.). Problemas actuales de la parte general del derecho penal. Buenos Aires: Ad Hoc,
2010, p. 36, apud OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo
Sancionador: o Pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012, 255 paginas, p. 103.

7 GOLDSHMIDT, J. Le contravenzioni e la teoria del diritto penale amministrativo. In: LUCCHINI, Luigi
(coord.). Per il cinquantenario della Rivista Penale. Citta di Castello: Tipografia dell’Unione Arti Grafiche, 1925,
p. 414, apud SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294
paginas, p. 114; GOLDSHMIDT, James. Derecho, derecho penal y processo |. Problemas fundamentales del
derecho. Barcelona: Marcial Pons, 2010, apud OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencéo e
Direito Administrativo Sancionador: o Pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo, 2012, 255 paginas, p.
103.
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acdes contrarias ao direito, nem a bens juridicamente tutelados, por ndo causadoras de danos.
Seriam condutas eticamente neutras, que contrariavam interesses da propria Administracao e,
sem gerar efetivos danos a bens juridicos, violariam normas de promogao da ordem e do bem-
estar social, ou seja, violariam obrigacdes positivas que o cidaddo teria para com a

Administracdo na qualidade de membro da sociedade (lucrum cessans)’.

Também do inicio do século XX, Max Ernest Mayer’>, ao invés de atrelar o direito penal
a bens juridicos oriundos do direito natural, preferiu falar em normas de cultura. Entdo, a
distin¢do entre o ilicito penal e o ilicito administrativo seria a preexisténcia dos bens juridicos
tutelados pelo primeiro em normas de cultura, consistentes em proibi¢des e mandatos
destinados a protecdo da vida, da satde, do patrimonio, da integridade fisica, bens cuja prote¢ao
¢ demandada bem anteriormente a qualquer ordenamento juridico. Ilicitos administrativos
traduziriam condutas que ndo protegeriam bens juridicos de cultura, mas normas juridicas

meramente criadas pelo Estado.

Entre os administrativistas, Otto Mayer’®, rejeitando expressamente a diferenca entre as

fungdes das penas no direito penal e administrativo, dizia que a autonomia do direito penal

4 <O lucrum cessans surge, nesta medida, como caracteristica distintiva do ilicito de natureza administrativa, de
um ilicito desprovido de ofensa a um bem juridico, porém erigido segundo a ideia da promogdo de interesses
publicos, logo de umiilicito que se faz qualitativamente diverso do ilicito penal. Enquanto este alcanga legitimidade
apenas quando, para além da oposi¢do ao preceito normativo (dimensdo formal), tem o seu objeto de prote¢do
violado, na forma de uma ofensa ao bem juridico, ou seja, um damnus emergens (dimensdo material), ao ilicito
administrativo, desprovido de bem juridico, bastaria o ndo-atendimento as exigéncias normativas de promocao,
bastaria um lucrum cessans. (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: Escritos sobre a Teoria
do Crime como Ofensa a Bens Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 85.);

Também explicando a doutrina de Goldschmidt, Guido Zanobini: “Lo Stato sarebbe 1’organo dela societa investita
dela doppia funzione: di limitare 1’attivita individuale, determinando quali azioni siano illecite, e di attuare
I’amministrazione, imponendo ai componenti la societa una linea di condotta atta a realizzare il benessere e il
progresso sociale. Reati, nel senso del diritto penale, sarebbero soltanto le azioni dalla legge dichiarate illecite;
invece delito amministrativo sarebbe solo il contravvenire a un obbligo positivo, che il cittadino ha verso
I’amministrazione perché membro dela societa, e quindi parte di questa amministrazione. Cosi, il delito
amministrativo non é un delito di danno, un damnum emergens, ma un delito di mancato aiuto, un lucrum cessans:
la mancanza al dovere di collaborare alla pubblica amministrazione, cioé al bene sociale. Per questo, mentre i reati
del diritto penale si commettono con un’azione, i delitti amministrativi sono tutti delitti di omissioni.”
(ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 19-20.)

> MAYER, Max Ernest. Rechtsnormen und Kulturnormen (in Strafrechtliche Abhandlungen von Beling, n. 50),
Breslau, 1903, apud ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 16-
17; MAYER, Max Ernest. Normas juridicas y normas de cultura. Traduccion del aleman por José Luis Guzman
Dalbora. Buenos Aires: Hammurabi, 2000, apud SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do
principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 paginas, p. 116.

® MAYER, O. Le Dr. Administratif Allemand, vol. I, Paris, 1904, apud ZANOBINI, Guido. Le sanzioni
adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 24.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

46

administrativo decorria da natureza especial dos interesses protegidos (de policia ou de
finangas). Guido Zanobini”’ também dizia que todas as infracdes eram passiveis de penas, que
ndo havia distingdo entre sancdes administrativas e penais, mas reconhecia que infragdes
administrativas garantem diretamente interesses administrativos, pois as condutas infracionais
violam direitos subjetivos da Administra¢ao e infragdes penais garantem interesses do direito
penal, e somente indiretamente interesses dos particulares e da Administracdo. A distingao

estava nos interesses protegidos.

Mais recentemente, a tentativa de identificacao das fronteiras entre os ilicitos penais e
administrativos permanece em estudo. Manoel da Costa Andrade’® reconhece o apequenado
éxito das tentativas anteriores, mas afirma ser imprescindivel uma distingdo qualitativa, que
deve orientar a atividade criativa do legislador. E Jorge Figueiredo Dias’ distingue os ilicitos
pelo desvalor ético-social da conduta, agudo para o direito penal e neutro para o direito
administrativo antes da positivacdo normativa, ja que, uma vez apostos na norma, todos os

ilicitos se tornam ético-juridicamente relevantes, ja que ofendem bens juridicos.

Na Espanha, Santiago Mir Puig diz que os bens juridicos penais devem ter importancia
fundamental para o funcionamento do corpo social, o que ¢ uma exigéncia do Estado

Democratico de Direito. Valores puramente morais ou interesses ndo fundamentais ndo podem

7 “La forma perd non influisce sul contenuto: e non si compreende come alcuno possa fare distinzione fra
contravvenzioni amministrative e contravvenzioni ordinarie: le une e le altre sarebbero di carattere penale, ma le
prime soltanto starebbero a garanzia d’interessi amministrativi, mentre le seconde riguarde rebbero soltanto il
diritto penale. (...)

E intanto evidente che i doveri dei cittadini verso I’amministrazione, quando sono sanzionati soltanto penalmente,
non corrispondono ad altrettanti diritti soggettivi di quella, ma piuttosto a interessi indiretamente protetti: ossia, il
principio generale, per il qual ela protezione penalistica @ sempre uma protezione indireta, vale non solo per gli
interessi dei privati, ma anche per quelli dell’amministrazione. Ai doveri, invece, sanzionati in via amministrativa
corrispondono sempre dei veri diritti soggettivi dell’amministrazione verso i privati. Si tratta, naturalmente, di uma
diferenza puramente giuridica (...).” (ZANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca
Editori, 1924, pp. 34 e 39.)

8 ANDRADE, Manuel da Costa. Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia alema). In:
CORREIA, Eduardo; COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da; DIAS, Jorge de Figueiredo, COSTA, José de
Faria; LOPES ROCHA, Manuel Anténio; MACHADO, Miguel Pedrosa; CAEIRO, Pedro. Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. | — Problemas Gerais. pp. 75-107. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 104-105.

9 Mais a frente diz que este critério ndo se aplica para ilicitos disciplinares que também sdo permeados por um
desvalor ético social prévio a aposigao na norma juridica. (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral.
Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 150 e 159.)
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1.8 E Silva Sanchez®' defende que o direito administrativo

ser tutelados pelo Direito Pena
sancionador reforca a gestdo administrativa, pois tipifica condutas de um modelo setorial ou
ordinario de gestdo. O direito administrativo sancionador serve para integrar o direito penal,
porque ele tipifica condutas sob perspectivas mais genéricas, sem necessidade de que a conduta

lesione efetivamente o bem juridico, s6 que o coloque em perigo.

No Brasil, Fernando Capez diz que a “missdo do direito penal é proteger os valores
fundamentais para a subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a satde, a liberdade, a
propriedade”, e que, em um Estado Democratico de Direito, reitor da dignidade da pessoa
humana, o direito penal somente deve regular e ser aplicado as condutas mais gravosas aos bens
juridicos tutelados. A interven¢do minima e a subsidiariedade sdo dirigidas tanto ao legislador
quanto ao operador do direito: o legislador deve ter cautela ao eleger os comportamentos

passiveis de repressao criminal e o operador do direito somente deve realizar o enquadramento

8 Santiago Mir Puig explica que outrora somente se denominavam bens juridicos interesses da vida prévios ao
direito, os valores mais importantes no meio social. Somente depois se construiu a no¢do de bem juridico no
sentido dogmatico, como os objetos protegidos pelo Direito. E, nos dias atuais, prossegue a defender que o Direito
Penal deve proteger somente bens juridicos que tenham algo mais do que um objeto qualquer do Direito ou
quaisquer interesses morais que o Direito decida proteger. “Un Estado social y democratico de Derecho s6lo debera
amparar como bienes juridicos condiciones de la vida social, en la medida em la que afecten a las possibilidades
de participacion de individuos en el sistema social. Y para que dichos bienes juridicos merezcan ser protegidos
penalmente y considerarse bienes juridico-penales, sera preciso que tengan importancia fundamental. Todo ello
puede verse como uma exigéncia del Estado social y democrético. EI Derecho penal de un Estado social no ha de
ocuparse em respaldar mandatos puramente formales, valores puramente morales, ni interesses no fundamentales
gue no compromenten seriamente el funcionamento del sistema social. El postulado de que las condiciones sociales
a proteger deban servir de base a la posibilidad de participacion de individuos en el sistema social, puede fundarse
en el Estado democratico. (MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8% ed. Montevidéo — Buenos
Aires: Julio Cesar Faira Editor, 2009, pp. 120-121.)

81 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la Policita Criminal em las
Sociedades Postindustriales. 2% ed. Buenos Aires; Julio César Faira Editor, 2006, p. 139-140, apud SABOYA,
Keity Mara Ferreira de Souza. DimensGes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 paginas, p. 116.
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tipico quando a questdo ndo puder ser resolvida por outros campos menos agressivos do

direito.®> No mesmo sentido, Paulo Cesar Busato®.

Fabio Roberto D’Avila defende a diferenca substancial entre os ilicitos, que pertine ao
bem juridico protegido — em direito penal deve ser valor com status constitucional, para que
seja apto a justificar a resposta de privacdo do valor constitucional da liberdade — e a efetiva
lesividade da conduta no direito penal e nio mera desobediéncia®®. Exemplifica com normas de
transito e o porte de armas desmuniciada, quando a munigao nao esta acessivel de pronto. Ha
uma “diferente refragdo normativa da relagdo onto-antropologica de cuidado-de-perigo, que,
em ambito juridico penal, encontra densidade na exigéncia (constitucional) de ofensa a um bem

juridico-penal”®. No sentido da distin¢do substancial, também Edilson Pereira Nobre Junior®®.

E Sandro Lucio Dezan afirma a identidade ontologica entre os ilicitos, sustentando que

a diferencga de posicionamento de uma norma de conduta no direito administrativo ou no direito

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120), 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021,
pp. 45, 58-59. Também em CAPEZ, Fernando. Limites Constitucionais & Lei de Improbidade, S&o Paulo: Saraiva,
2009, pp. 90-94;

Em outra passagem, ao tratar do conteudo material do principio da legalidade, Capez complementa: “O que se
quer, na verdade, é a busca de um conceito, material, ontolégico de crime, segundo o qual somente possam ser
consideradas pelo legislador como delituosas as condutas que efetivamente coloquem em risco a existéncia da
coletividade. Suponhamos, por exemplo, fosse criado um tipo penal definindo como criminoso o ato de sorrir, nos
seguintes moldes: ‘sorrir abertamente, em momentos de alegria, nervosismo ou felicidade — pena de seis meses a
um ano de detengdo.” Formalmente, estariam preenchidas todas as garantias do principio da reserva legal: fato
previsto em lei e descrito com todos os seus elementos. A “olho nu” esse tipo é, no entanto, manifestamente
inconstitucional, porque materialmente a conduta incriminada ndo representa qualquer ameaga a sociedade.’
(CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021,
p. 83.)

8 O autor explica que pelo direito penal somente devem ser protegidos bens juridicos essenciais “ao
desenvolvimento do individuo em sociedade, contra um ataque suficientemente grave. E consoante a
fragmentariedade, nem todos os bens juridicos sdo protegidos pelo direito penal, somente 0s essenciais para o
desenvolvimento do corpo social, de acordo com o consenso social sobre sua imprescindibilidade, de forma a
compatibilizar o direito penal com o Estado Democratico de Direito; sob a subsidiariedade, o direito penal somente
deve agir quando os demais ramos do direito forem incapazes de defender a sociedade. Ambos principios sdo
vertentes do principio da intervencdo minima. (BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 3% ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 17, pp. 55-60.)

8D’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: Escritos sobre a Teoria do Crime como Ofensa a
Bens Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 95-100.

8 D’AVILA, Fabio Roberto. “Ofensividade em Direito Penal: Escritos sobre a Teoria do Crime como Ofensa a
Bens Juridicos”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 103.

8 “Nio se duvida que crime ou delito e infragdo administrativa sdo entidades distintas em sua esséncia.” Mas pelo
poder sancionador da administracdo ser também uma manifestacdo do poder punitivo do Estado, o autor situa o
empréstimo de principios constitucionais penais nas garantias do Estado Democratico de Direito: “Ademais, ndo
é despiciendo suster que as garantias constitucionais implicitas, inerentes ao Estado Democratico de Direito (art.
5%, § 2°, CF), conduzem a aplicacdo, o quanto possivel, dos postulados penais as faltas administrativas.” (NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, n. 219, p. 127-151, jan/mar 2000, pp. 128 e 130.)
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penal se deve as espécies de bens juridicos protegidos em cada um®’. H4 identidade ontolégica,
de ontologia primdria, 16gica-estrutural, mas o conteudo da norma de conduta ¢ diverso, o que

justifica sua acomodagdo em diferentes ramos epistemoldgicos:

“O direito ¢ uno, indivisivel em sua base ontoldgica. A esséncia dos direitos
do Estado, da ordem normativa, € uma em suas balizas fundantes, que guarda
uma légica unitaria decorrente dessa ontologia primaria. HA uma esséncia
logica no Direito que o torna uno e divisivel em ramos para, apenas, facilitar
a sua compreensao setorizada, todavia, condicionada a finalidade normativa a
que se propde a concepcao de cada sistema juridico. Isto da origem aos ramos
juridicos do Direito, para a adequada apreensdo sistémica setorial. Assim
ocorre com o jus puniendi estatal.

(...)

Dentro do campo do direito ptiblico sancionador, a natureza do bem juridico
e o0 seu escopo de protecdo sdo apontados como elementos para a distingao
epistémica entre os ilicitos administrativo e penal, na medida em que,
conquanto espécies do género ilicito e levarem em consideragdo o bem
juridico tutelado pela norma, o ilicito administrativo atinge o Estado
internamente ao passo que o ilicito penal, o ilicito de direito penal (os crimes
e contravengdes penais) atinge o Estado por meio de ofensa a toda a sociedade.
Nestes termos, factivel se esclarecer que ‘a esséncia desses institutos [ilicito
administrativo e ilicito penal] estd diretamente ligada ao bem juridico
atingido’.

O ilicito em sede de Administragdo Publica distingue-se do ilicito penal
criminal pelo fato de o primeiro desencadear ou representar uma ofensa
endogena ao Estado e o segundo promover ofensa exdgena ao aparato estatal,
agredindo diretamente a sociedade. ‘Ou seja: o ilicito administrativo puro
possui em relagdo ao ilicito penal, a diferenca de que o primeiro agride o
Estado internamente, em seu aparelho funcional, ao passo que o ilicito penal
o0 atinge como sinteses da sociedade’. Todavia conclui que, ‘em sentido lato,
portanto, o bem juridico atingido é sempre o interesse publico’.

O critério proposto sob um aspecto conceitual material, constitui-se em
importante ponto inicial de distingdo das objetividades juridicas abarcadas
pelas normas penais e administrativas, definindo e reafirmando que, em que
pese e por vezes um mesmo fato repercuta nas diversas esferas do Direito
(independéncia dos ramos das ciéncias juridicas), apresenta-se com ofensas a
objetividades juridicas distintas. Como asseverado, para o direito
administrativo, o ilicito desta natureza, qual seja, administrativa, configura-se
atingindo o Estado internamente (mormente a vista de ser o Estado o gestor
responsavel pela concretizagdo dos interesses publicos primarios e
secundarios), ao passo que para o direito penal, o ilicito se aperfeicoa
atingindo o Estado externamente, ou diretamente em seu corpo social.

()

87 «“Constata-se uma ontologia unitaria do sistema sancionador que surte efeitos, por exemplo, na prépria identidade
entre os ilicitos de direito publico, distinguindo-se apenas e em alguns casos pela espécie de sangdo cominada
gue, por sua vez, depende dos niveis pretendidos de coerg¢ao e, ndo obstante, das espécies de bens juridicos
protegidos em cada ramo epistemoldgico.” (DEZAN, Sandro Lucio. Uma teoria do Direito Publico
Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 5.)
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Considerando a afirmacgao de o ilicito administrativo e o ilicito penal serem, a
exemplo de outros ainda, espécies do género ilicito de direito publico
sancionador, verifica-se, de fato, apenas distingdo epistemoldgica e nao
distingdo em esséncia. Ndo h4 distingdo ontologica.”®®

Do quanto posto, as diferencas apontadas passam pela preexisténcia dos bens

protegidos pelo direito penal®

, pela reprovacao ético-social das condutas, pela diferenca de
interesses ou de bens juridicos protegidos® e, ulteriormente, pela lesividade da conduta frente
ao bem juridico. A lesdo a direitos fundamentais de primeira dimensdo, como a vida, a
integridade fisica, a propriedade, a satide ¢ tomada, de inicio, como exclusividade do direito
penal, como direitos propriamente ditos, direitos naturais ou culturais que preexistem a propria
instituicdo da ordem juridica. Posteriormente, reconhece-se que a diferenca reside no desvalor
ético-social da conduta, na violacao a interesses do corpo social, € que somente valores mais

importantes podem ser protegidos pelo direito penal, sob a condicionante da lesividade da

conduta frente ao bem juridico.

8 DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Tirant to blanc, 2022, pp. 27-29.
Também em: DEZAN, Sandro. San¢éo administrativa e ne bis in idem. Vol. 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022,
p. 6.

8 Paulo César Busato também explica a evolugio histérica das concepgdes de bem juridico: “Foram muitas
concepgdes abordadas para tratar de definir o que se entende por bem juridico; entretanto, todas essas tendéncias
podem ser classificadas em duas: aquelas tendéncias que encontram sua posi¢cdo além do Direito Positivo
(transcendentalistas), de corte jus naturalista e politico-criminal, nas quais o bem juridico pode ser encontrado no
Direito natural ou na natureza das coisas ou ainda na vida social ou cultural. Por outro lado, existem as que situam
0 bem juridico dentro do sistema juridico, na propria norma juridica (imamentistas), quer dizer, as que sustentam
gue o bem juridico ndo tem existéncia propria antes da norma, mas sim, nasce com ela. As tendéncias foram se
sucedendo sempre voltadas a uma e outra perspectiva.” (BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito
Penal Democraético. 4% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 45.)

% Héctor Escola explica que a norma de conduta justaposta a uma sancdo, no direito administrativo, serve para
gue a Administracdo Publica cumpra os fins que Ihe foram assinalados e se integram aos fins gerais do Estado, de
buscar ndo apenas a liberdade individual, mas garantir que essa liberdade exista através da primazia do interesse
publico:

“(...) se trata, pues, tal como lo dijera kelsen, de una especifica técnica social que provocara o tratara de provocar
un estado social buscado, enlazando a toda conducta humana que aparezca en contradicién con ese estado social,
un acto coactivo como consecuencia ineludible, motivando a los hombres a modificar o reemplazar aquellas
conductas contradictorias con otras coincidentes o coadyuvantes con las finalidades que hayan sido estabelecidas.
Es con este sentido que acabamos de expresar, en el paragrafo anterior, que el derecho administrativo esta
estructurado para possibilitar, facilitar y assegurar que la administracion publica alcance y cumpla los fines que le
hayan sido assignados, los cuales, a sua vez, se integran y se entroncan com los fines generales del Estado. (...) ya
no se limita a establecer y garantizar la libertad y los derechos individuales, como una mera declamacion, sino que
procura alcanzar que cada hombre goce efetivamente de esa libertad y de esos derechos, a través de la primacia de
um interés publico(...).” (ESCOLA, Hector Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 21-22.)
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(b) Identidade substancial e diferenca quantitativa ou de grau

Ha autores, também notoriamente penalistas, que defendem inexistir diferenga de cunho
substancial entre os ilicitos penal e administrativo no sentido de que todos protegem bens
juridicos’! e, por vezes, os mesmos bens juridicos. A diferenca é de propor¢io, dependente do
grau de violacdo ao bem juridico proporcionado pela conduta, que repercute nos niveis de

puni¢do correspondentes, em reagao estatal contraria a conduta ilicita.

Na Alemanha, j& durante o movimento de despenalizagdo em meados da década de 60,
jé se sustentava a identidade substancial entre ilicitos penais e administrativos, em que ambos
poderiam proteger os mesmos bens juridicos. Haveria, no entanto, uma relagdo de gradacdo
entre eles e a incidéncia da norma penal excluiria a incidéncia da norma administrativa, se o

objeto de prote¢io de ambas fosse 0 mesmo®?.

Na Espanha, Cerezo Mir*® explica que o direito administrativo também protege os bens
juridicos tutelados pelo direito penal, por normas de conduta com estrutura similar. A diferenca
¢ quantitativa, atuando o direito administrativo também em situagdes valiosas, mas de forma
preventiva, para impedir a producdo de um dano. O direito administrativo também protege a
vida, a integridade corporal e a propriedade, mas em situagdes passiveis de prevengdo. E

exemplifica o quanto posto com as leis da Administracdo regulatorias do transito, que visam a

%1 Explica Nelson Hungria que todo preceito juridico deve tutelar bens juridicos, ao que se contrapde a Goldshmidt
que negava a qualidade de bens juridicos aos bens protegidos pelas normas administrativas. Colaciona-se: “As
normas de direito penal administrativo sdo, indiscutivelmente, normas juridicas, ditadas no sentido de tutelar o
interesse da administracdo. A ordem publica, ainda com simples objeto de cuidado da administragdo, € um interesse
a ser protegido por esta, e, como adverte Von Hippel, desde que essa protecdo se faz mediante preceitos juridicos,
tal interesse € um bem juridico.

O ilicito administrativo, a semelhanga do ilicito penal, é lesdo efetiva ou potencial de um bem juridico, pois, de
outro modo, ndo se compreenderia a existéncia de um direito penal administrativo. Uma acgdo que ndo constitua
um perigo, sequer in abstrato (como pretende Goldshmidt), a interesse juridicamente tutelado, ndo pode ser
juridicamente reprovada ou incidir sub poena. O lucrum cessans, de que fala Goldshmidt, ja seria, mais que um
simples perigo de lesdo, um auténtico damnum (...).” (HUNGRIA, Nélson. Ilicito administrativo e ilicito penal.
Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1, 1945, p. 24-31, p. 26).

9D’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: Escritos sobre a Teoria do Crime como Ofensa a
Bens Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 89.

% CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. 12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 73-74.
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proteger a vida e a integridade fisica das pessoas. Em ambos campos, ha condutas de contetudo

axiolodgico ou ético relevante.

Munoz Conde e Garcia Aran’* também sustentam inexistirem diferencas de conteudo
entre os ilicitos penais e administrativos, mas haver diferengas amparadas por critérios
quantitativos, ja que os ilicitos penais devem ostentar a maior gravidade de toda ordem juridica

e o direito penal deve ser erigido a ultima ratio de protecao de bens juridicos.

No Brasil, Nelson Hungria, em 1945, ja reconhecia a identidade de conteudo dos ilicitos
penal e administrativo, sustentando que a diferenca entre eles é de grau, sendo o ilicito

195

administrativo um minus em relagdo ao ilicito penal”. Parte da doutrina penalista brasileira

segue a mesma tendéncia, como Luis Régis Prado”®, Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu®’.

Os posicionamentos relatados mostram que € possivel que tanto o direito administrativo
quanto o direito penal busquem proteger os mesmos bens juridicos. A diferenca entre eles seria
o grau da lesividade da conduta, que atrairia uma penalidade mais gravosa, como a privacao de

liberdade do direto penal®®

, OU menos gravosa, ao que possivel a regulamentagdo e previsao de
sang¢do pelo direito administrativo. Estas posi¢des parecem confundir-se com o entendimento
de doutrinadores que proclamam uma disting@o qualitativa entre os ilicitos baseada no principio
da lesividade da conduta. As distin¢des de grau sdo justamente fundadas neste principio. Quanto
maior a violagdo ao bem juridico, em contrapartida, mais gravosa a pena, assentando-se em um

ou outro ramo do direito.

% CONDE, Francisco Munoz; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 62 ed., Valéncia:
Tirant to Blanch, 2004, pp. 74 e 76.

% HUNGRIA, Nélson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1,
1945, p. 24-31.

% «Q delito e a infragio administrativa tém um conteido material similar e idéntica estrutura logica. (...) Entre
crime e infragdo administrativa, portanto, existem apenas diferengas quantitativas ou de grau, nunca de esséncia.”
(PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14 ed. ver., atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 74).

9 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 22
ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 13.

% < ¢bvio que o Direito Penal, como mecanismo de controle social — porque ainda comporta a pena privativa de
liberdade -, deve ser reconhecido como o instrumento mais gravoso de que dispde o Estado.” (BUSATO, Paulo
César. Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 172.)
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(¢) Identidade substancial e diferenca meramente formal

Hé autores, sobretudo administrativistas, que sustentam inexistir qualquer diferenca de
conteudo (bem juridico protegido) ou grau (gravidade da violagao ao bem juridico) entre ilicitos
penais ¢ administrativos. A diferencga entre eles ¢ a escolha do legislador que, fundado em
motivagdes de politica criminal e ndo juridicas, opta por acomodar as condutas em um ou outro
ramo do direito. Nao haveria diferenca de reprovacao ético-social nem de gravidade da conduta
entre os ilicitos. Eles sdo absolutamente idénticos, ressalvadas formalidades concernentes a

autoridade competente para imposicdo da resposta repressora’

, 0 que decorre de opcdes de
discricionariedade legislativa. Com base neste entendimento, sustentam as transposigdes de

garantias do direito penal ao direito administrativo.

Suay Rincon!®

, a0 notar o intercambio entre ilicitos penais e administrativos, qual seja,
0 movimento reciproco de uma infragdo administrativa se tornar um ilicito penal ou de uma
infragdo penal se converter em ilicito administrativo, sustenta que essa muta¢ao demonstra a
identidade entre as figuras. E diz que ilicitos administrativos e penais sdo exatamente iguais.
Garcia de Enterria e Fernandez'®!, sob semelhante prisma, afirmam que a tnica diferenca entre
o ilicito penal e o ilicito administrativo € a regra de competéncia sancionadora, sendo para um

da autoridade judicial, e para outro, administrativa. Manuel Tomillo e Inigo Rubiales dizem que

a identidade ¢ substancial porque ilicitos administrativos e penais sdo ambos “manifestagdes da

% Ha dissidéncias quanto ao argumento, a exemplo de Fabio Medina Osdrio, que afirma poderem algumas
penalidades administrativas ser aplicadas pelo Poder Judiciario: “(...) as sangdes administrativas ndo se confundem
com as fungdes administrativas. Exemplo desta realidade ocorre também no ambito da tutela dos direitos da
infancia e da juventude, onde ha sanc¢6es administrativas aplicadas por autoridades judiciarias, como se sabe, em
nosso ordenamento juridico. E a funcdo através da qual se aplicam tais sangdes é tipicamente jurisdicional.
Entendemos, portanto, que ndo se pode descartar a existéncia de san¢Bes de Direito Administrativo aplicadas pelo
Poder Judiciario (...).

(...) a nota distintiva da sancédo serd, além da presenca da Administragdo PUblica em um dos polos (como lesada)
(...) a auséncia de natureza penal da sancéo, o que se deve verificar, de um lado, na deciséo legislativa soberana e
discriciondria e, de outro, na auséncia de previsdo, direta ou indireta, de pena privativa de liberdade”. (OSORIO,
Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos
Tribunais, 2022, pp. 101 e 118.)

100 SUAY RINCON, José. Sanciones Administrativas. Bolonia: Real Colegio de Espana, 1989, p. 95, apud
SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Dimensdes do principio ne bis in idem. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, 294 péaginas, p. 123.

101 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de direito administrativo. Vol. I1.
Revisdo Técnica de Carlos Ari Sundfeld, traducdo de José Alerto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 188.
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postestade punitiva do Estado, outorgada por meio do contrato social para a tutela de bens

juridicos™!%2.

No Brasil, Miguel Reale Junior'®, ao tratar do direito penal econdmico, sustenta que
nao ha distin¢do entre o ilicito penal e o ilicito administrativo em termos bens juridicos e que a
previsao em um ou outro ramo do direito depende de uma decisdo politico-legislativa. Helena

Regina Lobo da Costa!®

, ao tratar de direito penal ambiental, diz que ndo ha distingdes
ontologicas entre ilicitos administrativos e penais e que a previsao nas diferentes esferas

depende de critérios normativos e de técnica juridica.

Régis Fernandes de Oliveira'®>, embora enderecando o tema partir da dtica das sangdes
e penas, afirma que os ilicitos sdo ontologicamente idénticos € que a unica diferenga é o regime
juridico aplicdvel. No mesmo sentido, Rafael Munhoz de Mello!%, Heraldo Garcia Vitta!?’,

Fabio Medina Osorio!'%8,

102 TOMILLO, Manuel Gémez; RUBIALE, Inigo Sanz. Derecho Administrativo Sancionador: Parte General, 32
ed., Pamplona: Aranzadi, 2013, p. 94.

103 REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizacdo do Direito Penal Econdmico: uma Terceira via entre o Crime e a
Infracdo Administrativa? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: v. 7, n. 28, 1999, pp. 116-129,
p. 120.

104 “Nio ha diferencas ontolégicas entre as condutas consideradas ilicitas no &mbito administrativo e na esfera
penal.” Porém, mais a frente afirma: “Pode-se verificar uma diferenciacéo entre o ilicito penal e 0 administrativo
também na técnica juridica adotada. O direito administrativo atua de forma qualitativamente diversa daquela do
direito penal. (...) Trata-se de ilicitos diferentes entre si, ndo sé no que se refere a sua estrutura normativa como
também ao sistema em que se inserem. Essa constatacdo é fundamental, j& que a indiferenciacdo entre o direito
penal e o direito administrativo acaba se revelando como um convite para o legislador agir sem principios. (...) A
constatacdo de diferengas qualitativas no que tange ao ilicito e a técnica de protecdo ndo tem como consequéncia
a ndo aplicagdo de principios e garantias ‘penais’ na esfera administrativa. Isso porque muitas dessas garantias ndo
sdo exclusivas do direito penal, mas decorrem da simples imposi¢do de sang¢bes pelo Estado ao particular.”
(COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 202 e 205.)

105 «“Inexistindo diferenca ontoldgica entre crime, contravengio e infragdo e entre pena e sangdo, deve o jurista
buscar, em dado formal, o critério diferenciador. Crime e contravencdo sao julgados por érgao jurisdicional,
enquanto a infragdo, por orgdo administrativo” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e Sangdes
Administrativas. 22 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52.) Embora em outro trecho afirme que o
conceito de antijuridicidade € idéntico em todos os ramos do direito e que entre os ilicitos criminal e administrativo
a questdo seja de “grau de valores encampados pelo sistema, dependendo da maior ou menor repulsa do
ordenamento juridico a agdo ou omissdo antijuridica.” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e Sancfes
Administrativas. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 19-20.)

106 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as Sangdes
Administrativas a Luz da Constituicao Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 106.

07 VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.

108 <(..) percebe-se uma enorme dificuldade em diferenciar ilicitos penais e administrativos pelo critério do
contetdo ou da qualidade das penas, salvo em raras limitagfes constitucionais, precisamente no que diz respeito
as penas privativas de liberdade (...). Diante da auséncia de elementos diferenciadores no plano moral, ético
ou qualitativo, percebe-se que a comparacdo dos elementos entre as infracdes penais e administrativas
conduziria a uma substancial identidade entre ilicitos penais e administrativos. Pode um ilicito ser penal e no
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Segundo esses tedricos, ha uma op¢ao discriciondria do legislador, que ndo diferencia
os graus de desvalor da conduta com os correspondentes graus de puni¢ao possiveis em uma
ou outra esfera juridica. Como se em ambas esferas juridicas reinasse 0 mesmo peso repressor
estatal. A refletir sobre este entendimento, seria de se cogitar a possivel transferéncia de uma
conduta gravissima, como o crime ‘matar alguém’, para a tutela administrativa; ou a
transposi¢do para a seara penal de uma infragdo administrativa leve de transito, como ‘avangar
sinal vermelho’, ou o posicionamento na seara penal da conduta ‘fumar em local fechado’, ou
a transposicao para a seara penal da conduta infracional do servidor publico ‘faltar por 30 dias

consecutivos ao trabalho’. Essas transposi¢des hoje causariam, no minimo, perplexidade.

Curioso ¢ que alguns desses autores fazem as afirmag¢des em defesa da identidade
absoluta entre os ilicitos ao tratarem de condutas intermédias — ndo muito graves nem muito
leves — sobre as quais paira uma zona de penumbra, em que hd duvida se devem ser tratadas
pelo direito administrativo ou pelo direito penal, como o direito penal economico e o direito
penal ambiental. Mas ndo tratam de condutas excessivamente graves nem de condutas
excessivamente leves, que conduzem a perplexidades ao se cogitar deixarem de integrar o

catdlogo normativo a que tradicionalmente pertencem.

Outra questdo curiosa ¢ que a identidade absoluta entre os ilicitos ¢ aventada
aparentemente para ensejar uma consequéncia desejada: a transposi¢do das garantias penais
para o direito administrativo. E como se somente com o reconhecimento da identidade absoluta
entre atos ilicitos fosse possivel admitir-se a existéncia de um jus puniendi estatal uno,
garantista em todas as suas esferas. A premissa da identidade absoluta entre ilicitos
administrativos e penais, contudo, € como ja se viu, ndo ¢ necessaria para tal, pois a existéncia
do jus puniendi estatal inico ¢ extraida da identidade ontologica entre as estruturas das normas

de conduta tal qual desenhada pela teoria geral do direito — o ato ilicito € um s6, ¢ uma categoria

dia seguinte amanhecer administrativo e vice-versa, ressalvado, como dito, o caso do ilicito para o qual cominada
pena privativa de liberdade.” (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual.,
S&o Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 137). Ao que parece, 0 autor ndo se atentou que a
maior parte dos ilicitos penais sdo cominadas penas privativas de liberdade, entéo, a luz do seu proprio raciocinio,
parece que o intercambio entre ilicitos penais e administrativos ndo seria tdo possivel.

Mais a frente, prossegue a dizer que ndo sao critérios filosoficos, historicos ou sociolégicos que devem diferenciar
os ilicitos penal e administrativo, pois ao Poder Legislativo é conferida ampla discricionariedade para delimitar as
fronteiras do licito e do ilicito e qual posicio estardo na ordem juridica. (OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p.
153))
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juridica, e os ilicitos penal e administrativo se aproximam ante a funcao repressora da sang¢ao -
ao pel b i d do direito!?. N tir, aind
e ndo pelos contornos que recebe ao ingressar em cada ramo do direito ™. Nesse sentir, ainda
que se afirme haver condutas que devam ser contempladas pelo direito penal, outras somente
pelo direito administrativo sancionador, outras por ambos ou por qualquer dos ramos juridicos,
estardao submetidas ao jus puniendi estatal inico, formado por garantias que irradiam sobre cada

qual.

Fato ¢ que a propria origem do direito administrativo sancionador estéd atrelada a esta
linha de pensamento. Somente quando passou a ser defendida a inexisténcia de diferengas
substanciais entre o ilicito penal e o ilicito administrativo ¢ que foi despertada a atencao para a
existéncia de um jus puniendi estatal inico. Contudo, como se viu, a existéncia de uma tnica
potestade sancionadora estatal ndo precisa estar atrelada a uma identidade absoluta entre os
ilicitos. Tanto ¢ assim que a ideia tem sido superada mesmo pelos tribunais e pela doutrina que

0

sustenta a trasladaciio das garantias penais 3 Administragdo Publica ''°, sem ser abandonada a

tese do supraconceito.

109 «Sin embargo, en la actualidad, se ha de acometer el estidio del delito y la infraccion administrativa teniendo
presente que el concepto de ilicito es puramente normativo.” (DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de
culpabilidad en el derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 1996, p. 31.)

110 «(...) después de haber afirmado la aplicacion de principios penales a un Derecho ajeno (por causa de su
pretendida identidade), se ven forzados los tribunales a recomendar prudencia en esta operacidn, una vez que han
constatado que nos es tan certa la pretendida identidade ni es tecnicamente posible la transposicion automatica o
total de regimenes.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5% ed., Madrid: Tecnos, 2012, p.
145.);

Osorio prefere questionar a ideia da existéncia do jus puniendi Gnico, ao reconhecer que os regimes juridicos penal
e administrativo sdo diferentes, mas permanece a sustentar que 0s principios constitucionais sdo aplicaveis as duas
esferas do direito: “Sdo multiplas as razdes pelas quais ndo se deve aceitar, sem maiores discussdes, a tese do jus
puniendi Unico do Estado, a saber, a configuracdo de unitério regime juridico ao jus puniendi estatal. Mas a razao
fundamental para a inconsisténcia teérica dessa suposta unidade reside na diversidade substancial dos regimes
juridicos dos mais diversos poderes punitivos do Estado.” Conclui que podem haver diferengas entre os regimes e
que isso ndo desnatura a unidade do jus puniendi, porque ha caracteristicas essenciais que se mantém: “(...) a
existéncia de diferengas, em grau acentuado, justifica a invocagao de regimes juridicos distintos para realidades
distintas, mas ndo se pode ignorar a possibilidade dos chamados ‘nucleos duros’ aos quais determinadas realidades
normativas devem reportar-se, ai residindo eventual sentido de uma perspectiva unitaria ou hierarquizada. (...)
essas variages encontram um intransponivel limite basico e fundamental, que é o que define a unidade de
tratamento dogmatico a matéria.” (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e
atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 147, 152-153.)
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(d) Linha adotada

O debate ora exposto desvela a importancia do desenvolvimento de uma explicacao apta
a posicionar os ilicitos penais e administrativos na ordem juridica, ndo somente por razdes de
politica criminal, de auxilio a tomada de decisdo pelo legislador, sendo para demarcacdao do
regime juridico pertinente ao processo de aplicacdo da norma ao caso concreto pela autoridade
competente. Foram mais de duzentos anos de elaboragdes tedricas, que continuam se
aperfeicoando. Um olhar mais atento e complacente revela que as teorias nao necessariamente
se anulam nem se eliminam. Cada uma tem seu fundamento 16gico, ainda que, ultrapassado o

momento historico, ndo mais fagam pleno sentido.

Embora os substancialistas defendam que os ilicitos penais devem tocar os bens mais
valorosos da sociedade, como a vida, a integridade fisica, a honra e o patrimdnio,
posteriormente evoluem para afirmar que também o direito administrativo pode tecer normas
que protejam tais bens juridicos, observando-se sempre a lesividade da conduta. E dizer: os
bens mais importantes da sociedade podem ser cuidados tanto pela ultima ratio do direito se
violados de forma grave, quanto por ramo mais ténue, que também estabeleca uma
consequéncia negativa. Mas o contrario ndo ¢ possivel. Uma interpretacdo contrario sensu das
afirmacdes dos teodricos substancialistas conduz a inferéncia de que bens juridicos menos
importantes ou que sejam levemente violados pela ordem juridica ndo podem ingressar na

esfera de protegio do direito penal, sob pena de violagio do principio da fragmentariedade!!'! e

112

da proporcionalidade’'“. Nao hd uma zona de bens juridicos exclusivos do direito penal, que

11 O direito penal somente deve se ocupar da protegdo de bens juridicos, “identificados como essenciais ao
desenvolvimento humano em sociedade”, lendo-se desenvolvimento humano o desenvolvimento individual. A
fragmentariedade e a subsidiariedade (a intervencdo penal se reserva a casos em que o0 controle por outras areas
do direito falharam) sdo caracteristicas do principio da intervengdo minima, que assim se sintetiza: o Estado “so6
deve intervir [penalmente] nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes.” N&o se trata
de critério metajuridico, mas derivado do ideal democratico, em que somente as condutas mais gravosas
serdo penalizadas pela area que contém as penas mais danosas ao ser humano. (BUSATO, Paulo César.
Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 167-171)

112 Fernando Capez defende que € juridico o critério de controle do contelido dos tipos penais e reside no principio
da dignidade da pessoa humana: “A criacdo de tipos penais que afrontem a dignidade da pessoa humana colide
frontalmente com um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, em que se constitui a RepuUblica
Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, 111, da Constituicdo Federal. Por esse motivo, a moderna concepcao do
Direito Penal ndo deve ser dissociada de uma visdo social, que busque justificativa na legitimidade da norma
legal.” (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120), 25% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021, p. 83)
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podem ser protegidos com maior ou menor intensidade, mas hd uma zona de bens juridicos,
menos importantes, exclusivos do direito administrativo sancionador, que ndo devem ser
tratados com o peso do direito penal. E essa € a contribui¢do que os substancialistas consignam

até os dias atuais.

Ja a doutrina reconhecedora de diferencas quantitativas entre ilicitos penais e
administrativos contribui para delimitar as violagdes mais fortes e mais fracas aos mesmos bens
juridicos, com previsdes de normas de conduta de intensidades distintas em ambas esferas
juridicas, aplicaveis conforme o grau de lesdo. Os formalistas, em remate, contribuem para
aclarar a existéncia de uma zona de penumbra, em que condutas de grau intermediario deixam

davidas sobre a melhor esfera de alocagdo, podendo estar em qualquer delas.

Como se vé, todas as teorias apresentam a sua logica e a sua serviéncia. Formam, em
torno do direito penal e administrativo, circulos que se sobrepdem e somente deixam uma nesga
de condutas leves e despidas de pertinéncia com o direito penal, para tratativa pelo direito
administrativo. Os mesmos bens juridicos podem ser tutelados pelo direito penal e pelo direito
administrativo, mas com intensidades diferentes; em se tratando de bens juridicos que inspiram
protecao intermedidria, podem ser tratados por um so deles a escolha do legislador; em se
tratando de bens juridicos sem pertinéncia tematica com o direito penal, serdo tutelados pelo
direito administrativo. Nao ha bens juridicos exclusivos do direito penal, mas ha bens juridicos
que s6 cabem ao direito administrativo, em face do principio da proporcionalidade e da

fragmentariedade.

Esses bens juridicos exclusivos do direito administrativo sdo evidenciados mormente
quando tocam a estrutura interna corporis do Estado. “[O] ilicito administrativo puro possui,
em relagdo ao ilicito penal, a diferenca de que o primeiro agride o Estado internamente, em seu
aparelho funcional (...)”''>. Ha ilicitos administrativos que protegem bens juridicos caros a
sociedade de forma mais ampla. Esses adentram no circulo sobreposto a possivel previsao

também pelo direito penal.

113 ARAUJO, Edmir Netto de. “O ilicito Administrativo e seu Processo”. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 30, apud DEZAN, Sandro Lucio. Uma teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do
Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 17.
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E notério que o direito administrativo sancionador tem experimentado uma expansao
sem precedentes'!'*. Ha direito administrativo sancionador em 4reas usualmente conhecidas,
como o direito disciplinar, o direito tributario, o direito de trafego. Mas a tutela do direito
administrativo tem se expandido para mais setores, em face da modificagdao da sociedade que
se torna mais complexa e repleta de riscos'!'”, das novas fun¢des albergadas pela Administragio
Publica e das mudancas no modelo de intervengao estatal, que passa de prestadora de servigos
publicos e exploradora de atividades econdmicas, a fomentadora e reguladora de atividades
privadas, intervindo no convivio social de maneira indireta, pelo controle e pela indugio!!'®. H4
regulacdes em areas como direito do consumidor, direito econdmico, direito ambiental, direito
urbanistico, aviagdo, vigildncia sanitaria, saide, cultura, educagdo, transportes, € com 0s
movimentos de privatizagdes, regulam-se as dguas, a energia elétrica, a telefonia. Ha mais. O
papel do Estado se redesenha e os novos tragados sdo acompanhados pelas estratégias de

regulagdo social por meio de normas punitivas.

Em uma visdo externa corporis, comumente, a intervencdo da Administracdo Publica
na vida dos particulares, designada doutrinariamente poder de policia, compreendia as
limitagdes a liberdade e a propriedade impostas pelo Poder Publico. A categoria, contudo, deixa
de albergar todas as manifestagcdes de intervencao estatal na vida privada, posto que criado para

um modelo de estado minimo e liberal impositor de limites negativos a liberdade e a

114 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificacdo, Interpretacéo e Aplicagéo,
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 26.

115 A proposito, pense-se nas aglomeragdes humanas nas cidades, que geram os riscos de proliferacdo de doengas,
de acidentes de veiculos; as novas tecnologias, como engenharia genética, energia nuclear, também com riscos; 0s
efeitos que a extracdo de recursos ndo renovaveis ocasionam, como o aquecimento global e seus riscos;
Alejandro Nieto posiciona a infracdo administrativa entre a infracdo criminal e a infracdo civil. Diz que o direito
civil ja tem seu ambito de atuacdo — de ressarcir prejuizos — bem definido e que o direito penal e o direito
administrativo se distinguem pelas técnicas de atuacdo. Enquanto o direito penal utiliza técnica de prevengéo do
delito dirigida ao resultado, o direito administrativo sancionador previne o risco. N&o castiga a lesdo, mas a
possibilidade de que uma lesdo seja produzida. “Para el Derecho tradicional (Penal) la prevencion se logra
mediante la amenaza del castigo, que se supone ha de dissuadir a quienes se sienten inclinados a delinguir. Para el
emergente Derecho Administrativo Sancionador, en cambio, la prevencién no se dirige diretamente contra el
resultado, sino contra la utilizaciéon de médios adecuados a la produccion de tal resultado. Por decirlo de una
manera muy simple: delito sera el incéndio de um inmueble; infraccién administrativa, la edificacién con
materiales inflamables que pueden provocar facilmente un incendio. La amenaza de la sancion administrativa es
también dissuasdria (...), pero lo que se trata de evitar diretamente no es el resultado lesivo concreto para el bien
juridico protegido, sino la utilizacion de médios idoneos para producirlo. No se trata, en definitiva de castigar la
lesion, sino mas bien de prevenir la posibilidad de que se produzca.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo
Sancionador. 5% ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 148.)

116 | EITE, Fabio Barbalho. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. In: ARAGAO, Alexandro Santos de.
(Coord.) O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 22 ed. rev. e ampl., 2011, p. 315-
357, p. 317.
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propriedade. Passou a faltar na doutrina administrativa uma categoria para abarcar todas as
manifestagdes do Poder Estatal. Por isso, estudiosos do ramo, como Carlos Ari Sundfeld,
abandonando a categoria poder de policia, assumem a tarefa de reclassificar as fungdes da
Administragdo Publica e propdem a segregacdo das atividades administrativas em trés
categorias: (i) gestdo; (ii) fomento; (iii) ordenagdo'!’. Essas trés fun¢des resolveriam a
insuficiéncia da categoria poder de policia e expressariam a possibilidade de imposicao de
sangdes pelo Poder Publico como forma de alcancar padrdes de comportamento, sejam

negativos, sejam positivos'®,

No plano interna corporis, permanecem as categorias usuais da doutrina
administrativista que atribui ao poder hierarquico e ao poder disciplinar a legitimidade para
imposi¢do de sangdes. O poder disciplinar, fundado no poder hierarquico, ¢ a prerrogativa
estatal que admite a puni¢io da pratica de infragdes funcionais aos servidores!!”, ferramenta

necessaria para a gestdo de pessoal da Administragdo Publica.

Importa que externa ou interna corporis, em todas estas fungdes estatais esta contido o
poder sancionador do Estado. A variedade ¢ incontavel. Ha infragdes administrativas em setores
onde sempre houve, infracdes administrativas em dreas antes somente tuteladas pelo direito

penal, infracdes administrativas em novos setores.

Sdo categorias com multiplas fungdes, finalidades, regimes juridicos, em um
emaranhado complexo de fungdes, em que o ilicito administrativo ndo pode ser definido com
uma Unica esséncia. Deve haver uma ampla margem de possibilidades de reflexdo sobre as

normas de conduta com previsdes sancionadoras, pelo que ndo se descartam as teorias que

117 Segundo a classificacdo proposta, a primeira corresponde a funcdo gerencial, de determinadas atividades
prestadas diretamente pela Administragdo Publica, como os servigos e atividades eminentemente publicas,
efetuados unicamente pelo Estado, 0s servigos sociais prestados paralelamente a particulares, as relacdes publicas
com Estados estrangeiros, entre outros. A segunda respeita a atuacdo tendente a induzir comportamentos, mediante
incentivos, e abarca a concessdo de financiamentos, de incentivos fiscais, de bolsas de estudo. A terceira retine
todas as tarefas regulatdrias dos particulares, com o uso de autoridade, em substituicdo a expressdo poder de
policia. (SUNDFELD, Carlos Ari, Direito Administrativo Ordenador. 12 ed., So Paulo: Malheiros, 2003, p. 16.)
118 Mantendo a tradicional reparticdo dos poderes administrativos, Marcal Justen Filho situa no seio do poder de
policia, o poder dado @ Administra¢ao Publica para aplicar sangdes. “A sangdo administrativa pode ser considerada
como manifestacdo do poder de policia. A atividade do poder de policia traduz-se na apuragdo da ocorréncia de
infraces a deveres da mais diversa ordem, impondo a Administracdo o poder-dever de promover a apuragdo do
ilicito e a imposigdo da punigao correspondente.” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 397.)

119 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 122 ed., 22 tir., Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 299.
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foram alinhavadas'?’, as quais, em verdade, se complementam ao alumiar o caminho do

1121

intérprete de cada ramo do jus puniendi estatal'~' ou, mais precisamente, de cada sub-ramo do

direito administrativo sancionador.

120 Embora Angeles de Palma del Teso afirme que estio superadas as teorias qualitativas e quantitativas de
diferenciacdo dos ilicitos penais e administrativos, reconhece que ha identidade de estrutura entre os ilicitos penais
e administrativos, mas hé certas diferencas de contetdo entre o direito administrativo e penal, na linha do que se
afirma neste trabalho. Aqui preferimos dizer que as teorias ndo podem ser descartadas, pois explicam justamente
a diferenca de contetdo de ambos ramos do direito, que ostentam a mesma estrutura penalizante.

“Se concluye que la infraccion controvertida era de naturaleza penal pues, por um lado, la norma infringida no se
dirigia a um grupo determinado com um estatuto especial sino a todos los ciudadanos y, por outro, la sancion
associada a esa trasgresion tenia um doble carécter punitivo-preventivo. Esta identidade entre la sancién associada
a la infraccion de uma norma penal y la associada a la de uma norma administrativa, exige que los principios
inspiradores de la atividade sancionadora penal informen la actividad sancionatéria de la Administracién. (...)

De todo lo que antecede, es posible concluir que en la actualidad se encuentran superadas las teorias de las
diferencias cualitativas y cuantitativas entre ilicito penal y administrativo. Hoy podemos y debemos acometer el
estidio del ilicito administrativo sin prejuicios, y sin ruborizarnos al afirmar que existen ciertas diferencias
con el penal. La tesis del ius puniendi Unico del Estado nos brinda un substrato de principios punitivos sobre
el que edificar una teoria de la infraccion administrativa que assegure adecuadamente el equilibrio entre el
interés pablico y las garantias de las personas.” (DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad
en el derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 1996, p. 34-35.)

121 «“La cuestion de saber si un comportamento debe ser castigado segtin la ley penal no deberia ser resuelto de
uma manera categérica. Corresponde al legislador determinar lo que debe ser castigado por el Derecho Penal
o por el Derecho Administrativo Penal. Para fundar esta decision, el legislador deberia tomar em consideracion
varios critérios y, fundamentalmente, el valor social en juego, la gravedad de danos o sua amenaza y la
naturaleza y grado de la culpa. (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5 ed. totalmente
reformada. Madrid: Tecnos, 2012, p. 129. — grifos ndo originais);

“(...) sin apartarnos de la concepcion normativa del ilicito, es posible abordar la cuestion de las diferencias entre
delito e infraccion administrativa desde outra perspectiva que, como dice TORO, no had sido destacada
suficientemente. En nuestra opinion, se ha de plantear la delimitacion de ambos ilicitos desde uma concepcién
valorativo-normativa. El legislador, mediante uma apreciacion estimativa, considerara si la conducta que desea
elevar a ilicito debe considerarse merecedora de pena, o bien, de sancion administrativa.

Si desde luego es obvia la naturaleza normativa del ilicito, también lo es que el legislador en este proceso
delimitador no debe actuar acriticamente, pues una correcta politica punitiva exige que su decisién este fundada
em uma valoracion juridica realizada através de um processo logico prévio, en el que héa debido considerar um
cumulo de datos, tales como la naturaleza o significacion del bien juridico protegido y, em su caso, el
reconocimiento que éste ha tenido en nuestra Constitucion, el comportamento que lo pone en peligro, los
efectos y consecuencias sociales de esse comportamento y la reaccion méas adecuada frente al mismo. Y si
bien en la mayoria de los casos el critério valorativo conduce a uma distribucidn que coincidiria com la cuantitativa,
no tiene por qué ser siempre asi. (...)

Por otra parte, no podemos perder de vista que, ademas de diferir el régimen juridico del delito y la infraccion
administrativa, la concepcion social de ambos también es distinta. La observacion de la realidade nos muestra
claramente que la reaccion frente al delito lleva implicita una gran carga de reproche social y ético que, sin
embargo, no arrastra la sancion administrativa.(DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad
en el derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 1996, p. 32-33.)
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1.3 Objeto: normas de conduta com sang¢des de carater punitivo

Os estudiosos do direito administrativo sancionador costumam partir da compreensao
da figura da san¢ao para discorrer acerca do jus puniendi estatal. Este trabalho fez uma trilha
diversa, partindo da compreensdao do ato ilicito para elucidar a potestade sancionadora do
Estado e até o item anterior dissecou o ato ilicito que integra o direito administrativo. Contudo,
a figura da san¢do ¢ imprescindivel para se firmar a existéncia do poder de punir. Normas de
conduta sem previsdo sancionadora ndo se encontram no campo de alcance do direito
sancionador, veja-se o proprio nome. Faz-se necessario, pois, que se estabelecam as nogdes de
sancao evocadoras da incidéncia do direito administrativo sancionador, a fim de se completar

a analise das normas de conduta objeto do ramo juridico em estudo.

Sang¢do ¢ um termo que pode ter diversas acepgdes, porque ¢ género do qual sdo espécies
diversas consequéncias previstas em lei para o descumprimento de uma norma de conduta. No
inicio deste trabalho listaram-se séries de respostas conhecidas pela ordem juridica ao
descumprimento da norma de conduta, sem prejuizo de a inspiragdo criativa do legislador
elaborar novas, desde que respeitadas as limitagcdes constitucionais, a exemplo das vedagdes a
penas perpétuas, cru¢is, degradantes. Sdo j& conhecidas da ordem juridica as sangdes

compulsorias, reconstitutivas, compensatorias, punitivas, preventivas, invalidantes.

Falar em ordem punitiva estatal, no entanto, ndo ¢ falar em qualquer resposta da ordem
juridica ao descumprimento de normas de conduta. E falar em sancdo de efetivo carater
punitivo, em medidas que necessariamente ostentem feicao aflitiva, um tom de vinganca, de
retribuicdo com um mal, o que pode ocorrer com a restricdo de direitos - como restri¢ao de
direitos patrimoniais mediante a aplicacdo de uma multa, ou de direitos politicos, com a
suspensao de direitos politicos, ou a restri¢ao de direitos ao exercicio de certa profissdo com a
perda de cargo publico — ou com a imposic¢ao de novos deveres. Sangdes-castigo sao as sangoes

em sentido estrito, elementos da norma de conduta objeto do direito sancionador.

As sangdes variam em grau, a depender da importancia da lesdo ou da ameaca de lesdo
a bem juridico prevista pela norma de conduta. As sang¢des sao reflexos da ilicitude, pautados

na proporcionalidade. Quanto mais importante um bem juridico a merecer prote¢dao, quanto
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mais grave a violagdo ao bem prevista, mais grave sera a san¢ao cominada. H4 sang¢des
administrativas muito graves, mas nenhuma se aproxima da privagcdo de liberdade, sendo a
liberdade direito mais caro a ordem juridica em termos sancionadores, desde que eliminada a

122" que privava do proprio direito a vida. Assim, ainda que se afirme haver penas

pena de morte
muito graves no direito administrativo sancionador, havendo infratores que preferem penas
privativas de liberdade a penas administrativas, o raciocinio ndo descura o intento da ordem
juridica de reservar ao direito penal as san¢des de maior cunho aflitivo!?. Seria de se verificar
a conduta praticada e a proporcionalidade da san¢do administrativa, se devidamente pensadas

pelo legislador. O raciocinio ¢ objetivo'?,

Fato ¢ que a potestade punitiva estatal, na qual se insere o direito administrativo
sancionador, pressupde a previsdo normativa de conduta atrelada a consequéncias punitivas,
que representem a vinganga da sociedade contra o mal causado. Nao sdo sangdes do direito
sancionador, por assim dizer, medidas aplicadas pela administragdo que visem o
restabelecimento da legalidade ou que visem o restabelecimento do estado fisico ou juridico
anterior, nem medidas tendentes a compensar danos produzidos ou forgar o fazimento da

conduta correta'?®. Exemplificativamente, niio é san¢do o fechamento de um estabelecimento

1220 Cédigo Penal Brasileiro de 1830 extinguiu a pena de morte no Brasil;

“E 6bvio que o Direito Penal, como mecanismo de controle social — porque ainda comporta a pena privativa de
liberdade -, deve ser reconhecido como o instrumento mais gravoso de que dispde o Estado.” (BUSATO, Paulo
César. Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 4% ed., S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 172.)

123 Fabio Medina Osoério chega a dizer que a pena de multa prevista pela norma penal é sancéo atipica, “estranha
as finalidades proprias do Direito Penal (...)”. (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82
ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022, p. 111).

124 Kelsen explica que o arquétipo da sangéo ¢ aplicar um mal ao destinatério, que normalmente é assim recebido;
ndo significa que, na préatica, seja sempre assim. Pode haver casos em que o mal ndo seja interpretado como tao
mal assim, havendo diferentes visdes sobre a norma por seus destinatarios. (KELSEN, Hans. “Teoria Pura do
Direito”, 8 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 35-36).

125 |as sanciones han de imponer el mal como un castigo; o sea, que el perjuicio que causan al ciudadano es
buscado, directa y deliberadamente, como una respuesta a la conducta ilegal realizada y como expresion del
reproche que merece esa conducta. Es decir, el concreto mal causado por la sancién administrativa no realiza
directamente lo necesario para proteger los intereses generales. Ese mal no sirve para restablecer la legalidad o la
realidad fisica alterada o los valores lesionados, ni para compensar el dafio producido, ni para imponer la conducta
correcta. Todo esto, por el contrario, es lo caracteristico de otras decisiones administrativas que no son sanciones
administrativas propiamente dichas, por lo que no tiene ningln sentido aplicarles el régimen respectivo.

Por todo ello, los tribunales no consideran sanciones administrativas, entre otros ejemplos, las siguientes medidas
administrativas: las que ordenan devolver subvenciones cuando el beneficiario no ha realizado la actividad
prevista; la demolicién de edificios construidos contra las normas de urbanismo o las de proteccion del medio
ambiente; la orden de cierre de establecimientos que no cumplen la normativa o no tienen la autorizacion
administrativa necesaria; la retirada de productos del mercado por resultar peligro insalubres; las multas
coercitivas; la compensacion que los particulares hayan de pagar a la administracién por los dafios causados a sus
bienes; los intereses de mora; etc.” (REBOLLO PUIG, Manuel et al. Panorama del derecho administrativo
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que ndo tem autoriza¢do de funcionamento, ndo € san¢do a apreensdo de produtos com prazo
de validade expirado, ndo ¢ san¢do a demoli¢do de um prédio construido em desacordo com as
normas urbanisticas, ndo ¢ san¢ao a multa moratoria com vistas a compelir o adimplemento da
obrigacdo, ndo ¢ sancao a invalidade de um ato administrativo produzido com vicios, ndo ¢

sang¢ao o ressarcimento de danos causados ao erario.

Tais medidas ndo atraem a aplicagdo do direito administrativo sancionador, embora
tomem parte das atividades administrativas de gestdo, fomento ou ordenacdo e até mesmo das
atividades interna corporis da Administracao. Nao o fazem na qualidade de sang¢des punitivas
e nem de expressoes do direito administrativo sancionador. Para atrair o direito sancionador ¢é
imprescindivel a presenca de uma sangdo-castigo, um prejuizo previsto como resposta a uma
conduta ilegal, como manifestacao de reprova¢ao. Essa conformacao, ndo se deve olvidar, ¢ a

que acomoda o direito administrativo sancionador sob o jus puniendi estatal.

A previsdo de uma sang¢do aflitiva, porém, ndo significa que essa ndo possa ter,
simultaneamente, outras fei¢des agregadas'’. O proprio direito penal, primevamente
castigador, suscita outras funcionalidades as penas abstratamente cominadas, que passam pela
prevengao, subdividida em geral e especial, no sentido de que serviriam, respectivamente, para
intimidar potenciais infratores e intimidar o préprio autor da agdo a ndo reiterar a pratica

ilicita.!?” As sangdes punitivas do direito administrativo sancionador também podem ter mais

sancionador em Espafia - los derechos y las garantias de los ciudadanos. Estudo Socio-Juridico, Bogota
(Colombia), 7(1): 23-74, enero-junio de 2005, p. 25.)

126 “Descabe conceituar sangdo administrativa como uma medida com caréter ou finalidade puramente repressiva.”
(OSORIO, Fabio Medina. “Direito Administrativo Sancionador”, 8" ed. rev. ¢ atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022, p. 116)

127(...) os doutrinadores tém procurado explicar o fundamento da pena por meio das chamadas correntes absolutas
ou relativas e mistas ou unitarias. Sinteticamente, essas teorias gravitam em torno de duas premissas fundamentais:
a retribuicdo e a prevencao.

Segundo as teorias absolutas, a pena é exigéncia de justica. Quem pratica um mal, deve sofrer um mal. A pena se
funda na justa retribuicdo, é um fim em si mesma e ndo serve a qualquer outro propdsito que ndo seja o de
recompensar o mal com o mal. Os fil6sofos Kant e Hegel foram os maiores teéricos desta corrente, tendo o
primeiro formulado esta teoria do modo ilustrativo: mesmo que a sociedade civil com todos os seus membros
decidisse dissolver-se teria, antes, de ser executado o Gltimo assassino que estivesse no carcere, para que cada um
sofresse 0 que 0s seus atos merecem, e para que as culpas do sangue ndo recaissem sobre o povo que nao haja
insistido seu castigo. Hegel, por seu turno, desenvolveu a formula dialética sobre a esséncia da pena ser a ‘negagao
da negagdo do direito’. As teorias relativas, partindo de uma concepgao utilitaria da pena, justificam-na por seus
efeitos preventivos. Significa dizer que a finalidade da pena ndo seria punir todos os crimes, mas prevenir todos
os crimes. (...) Distinguem-se aqui a prevencao geral e a prevencao especial Prevencdo geral € a intimidagdo que
se supGe alcancar por meio da ameaca da pena e de sua efetiva imposicao, atemorizando possiveis infratores. Esta
teoria tem em Anselm von Feuerbach o seu mais eloquente representante, o qual expressou, em seu influente
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feicdes do que somente a repressao e a retribuicdo do mal; e até mais feigdes do que a prevengao

1 ial'?®. Pod i | dem i dministrativa'?’
geral e especial “°. Podem servir, por exemplo, para assegurar a ordem interna administrativa' =,
podem ser ferramentas de gestdo ou ferramentas institucionais, estratégicas para induzir

comportamentos positivos dos destinatarios da norma'*°.

Em suma, o direito administrativo sancionador trabalha em um campo de normas de
conduta permeado por preceitos primarios e bens juridicos muito diversificados, mas que
sempre ostentam em seu preceito secundario uma sangao de carater punitivo. A finalidade
repressora pode ser combinada com outros propdsitos vocacionados a protecdo € ao
desenvolvimento da fungdo administrativa em cada uma de suas amplas esferas de atuagao.
Essa pluralidade ¢ relevante, ndo como mera compreensdo da complexidade do direito
administrativo sancionador, mas pelos reflexos sobre a composi¢do do regime juridico proprio.

As diversas possibilidades de sancdo, variantes em grau, em fungdo, em espécie, sdo fatores

Tratado, toda a sistematica da coagdo psicologica da pena. Para ele, até mesmo quando se esta a executar uma
determinada sancao sobre alguém, objetiva-se, na verdade, transmitir os seus efeitos dissuasdrios a coletividade.
A prevencéo especial atua sobre o autor do crime, para que ndo volte a delinquir. (...)

H4, ainda, as teorias mistas ou unitarias, que combinam as teorias absolutas e as relativas, que ndo seriam
excludentes entre si. (...)” (SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. “Curso de
Direito Penal: Parte Geral”, 2* ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 8-9.);

Alice Voronoff explica que a funcéo preventiva das san¢des é explicada pela teoria dissuaséria, a qual analisa os
individuos segundo a racionalidade econdmica. Individuos racionais pautariam suas a¢des pelos custos beneficios,
sendo a punicdo o prego a ser pago pelo ilicito. Se a pena néo valer frente ao beneficio obtido com a conduta ilicita,
ele seria dissuadido do desejo de descumprir a norma. “E uma abordagem “prospectiva ou forward-looking, ja que
a san¢do existe como um fator de criagdo de custos dirigidos a seres e institui¢des racionais”. (...) Por seu turno, a
funcdo repressiva da pena, concebida desde a lei de talido, fundar-se-ia na reprovacdo moral por meio de um
castigo proposta por kant ou na formulagéo dialética de Hegel, que defende o ordenamento juridico € a tese, 0 ato
ilicito é a negacéo ou antitese, e a pena é a negacdo da negacéo, ou a sintese, 0 que restauraria a ordem juridica
violada. E um “modelo pautado em uma abordagem retroativa ou backward-looking. A punigdo se justifica,
primariamente, ndo para coibir comportamentos futuros ndo desejados, mas para castigar o infrator pelo desvio
ético-moral ja cometido”. (VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificacéo,
Interpretacdo e Aplicacdo. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 89-90.)

128 A fungdo preventiva geral e especial da sangdo administrativa é reconhecida pela doutrina. (COSTA, Helena
Regina Lobo da. “Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal: A Necessidade de Desenvolvimento de
uma Politica Sancionadora Integrada”, In: BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte 1.
(Coord.). Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 112.)

Em sentido contrario: “Por outra parte, no debemos olvidar que entre los fines de la pena [do direito penal] se
encuentran por mandato constitucional la reeducacion y reinsercion social, cumpliendo la pena una funcién de
tratamiento. Sin embargo, la reaccién frente al ilicito administrativo no comporta esta carga adicional y, ademas,
la sancion es fundamentalmente pecunidria.” (DEL TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el
derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 1996, p. 33.)

129 Como se vera em capitulo posterior.

130 \VORONOFF, Allice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificacdo, Interpretacdo e Aplicacéo.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 106.
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que auxiliam a tarefa de interpretagdo para configurar os lindes do direito administrativo

sancionador.

1.4 Fontes: principios constitucionais norteadores da atuagdo punitiva do Estado

recebidos com matizes proprios

A formulagdo teoérica da unidade do jus puniendi estatal permitiu a aproximagao do
direito administrativo, expresso na cominacao de sang¢des, com o direito penal. A aproximacgao
fez-se necessaria pois o direito administrativo em sua vertente punitiva nao foi originalmente
refinado com principios que protegessem o individuo contra abusos praticados pelo Estado nem
com ferramentas de aplicacdo de normas de conduta ou com técnicas que permitissem a
interpretacdo das nuances do comportamento ilicito para criteriosamente se aferir o cabimento

da sancdo'3!. Todos temas ja estavam deveras lapidados no 4mbito penal.!3?

O direito administrativo sancionador, originariamente nascido na Espanha, aporta no
Brasil j& no alvorecer do século XXI, para encetar uma nova seara no direito administrativo que
permite um movimento de integracdo com o direito penal. Partindo do eixo comum do jus
puniendi estatal, fundado na identidade entre ilicitos penais e administrativos, que, como se viu,
pode ser estrutural e ndo necessariamente substancial, ¢ estabelecida uma associagdo com o

direito penal, que ndo implica a identidade de regimes juridicos.

Dessa associagdo resultam as fontes ou meios que positivam as normas juridicas e

revelam a ossatura do regime juridico que inspira a aplicacao das san¢des pela Administragao

181 Sundfeld, em momento anterior a Constituicdo de 1988, ja chamava a atencdo para a auséncia de procedimento
para aplicagdo de sangdo administrativa. (SUNDFELD, Carlos Ari. A defesa nas san¢des administrativas. Revista
Forense, v. 83, n. 298, p. 99-106, abr./jun. 1987, pp. 102-103.)

132 “Deste modo, a imensa lacuna que supunha a auséncia de um quadro normativo geral que definisse os principios
gerais de funcionamento das san¢des administrativas e de sua aplicacdo se encontra suprida por essa remissdo
geral (...) aos principios da ordem penal, o que ¢ de um extraordinaria importancia pratica como ¢ facil entender.”
(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de direito administrativo. Vol. II.
Revisdo Técnica de Carlos Ari Sundfeld, traducdo de José Alerto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 192))
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Publica. O eixo comum das manifestacdes da potestade sancionadora do Estado irradia
principios e permite o empréstimo de técnicas operacionais e, que dird, de disposig¢des do direito
penal, o que, como se vera, ndo significa dizer que direito penal e direito administrativo detém
idéntico regime juridico. O direito administrativo sancionador ¢ ramo do direito com regime

juridico préprio e ainda em construgao.

A doutrina espanhola'®’

j& reconhece serem fontes do direito administrativo
sancionador: (1) principios constitucionais comuns, matizados e adaptados as peculiaridades de
cada ilicito administrativo; (ii) disposi¢des legais do direito administrativos sancionador, de
carater geral ou especifico; (iii) regras do direito administrativo; (iv) principios do direito penal

devidamente adaptados, diante do siléncio ou das lacunas da lei administrativa.

Os principios constitucionais sdo o nucleo imprescindivel do regime. Sao,
objetivamente, as diretrizes que orientam a elaboragdo e conformam a validade da legislagdo
ordinaria; abaixo deles estdo as regras proprias do direito administrativo sancionador, seguidas
pelas regras do direito administrativo geral, aplicaveis caso inexista regramento especifico de
direito publico punitivo; e, por ultimo, a lacuna ou o siléncio das trés primeiras fontes convidam

a integrar o direito sancionador os principios e técnicas do direito penal.

O reconhecimento da existéncia de principios constitucionais comuns ¢ o foco deste
estudo. Essa razdo faz nao ser aprofundada a investigacao das demais fontes citadas em cotejo
com a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras. Acerca dos principios, objeto deste estudo,
outrossim, a doutrina brasileira ¢ prodiga em afirmar que os principios constitucionais
dedicados a pena, ideados originalmente ao direito penal, devem ser lidos de maneira mais

ampla, pois pertencem ao jus puniendi estatal e ndo apenas a uma de suas ramificagdes.!** E

133 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 146.

134 Cf. VITTA, Heraldo Garcia. A san¢do no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003; OLIVEIRA,
Régis Fernandes de. InfracBes e San¢bes Administrativas. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005; MELLO,
Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As Sancgdes
Administrativas a Luz da Constituicio Federal de 1988, Sdo Paulo: Malheiros, 2007; OSORIO, Fabio Medina.
Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais,
2022; DEZAN, Sandro Lucio. Uma teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema
Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021;

Rafael Munhoz de Mello diz que os principios constitucionais sdo de direito sancionador e ndo propriamente do
direito penal. Sdo consectarios do principio do Estado de Direito. Principios como a legalidade, a tipicidade, a
irretroatividade, a culpabilidade, o non bis in idem e o devido processo legal, sdo expressdes do Estado
Democratico de Direito e, como tais, integram a ordem constitucional, ainda que a Constituicdo Federal ndo lhes
fizesse qualquer referéncia, ocasido em que estariam implicitos. (MELLO, Rafael Munhoz de Mello. Principios
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mesmo aqueles que contestam a tese do jus puniendi unico, pois importada do direito alheio,
ainda admitem a transposi¢do de principios constitucionais originalmente penais ao direito
administrativo de sangdes, que restringem o direito dos particulares, pois na Constituicao esta

contido um conjunto minimo de garantias de prote¢io do individuo contra o arbitrio estatal'®.

E que o discurso do jus puniendi Unico ndo contraria a tendéncia, pés advento da
Constituicdo de 1988, de se conferir protagonismo aos direitos fundamentais ¢ ao ideal
democratico, elementos estruturantes do Estado Democratico de Direito, que impactam e
reformulam continuamente diversos ramos do direito, inclusive o direito administrativo. Os
principios e direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal ingressam e conduzem

todos os ramos do direito. 3¢

O direito administrativo, que outrora mais orbitava da ordem constitucional'*’

, ganhou
verdadeiro assento na Carta Maior e tornou-se imediato receptor de afluxos da normatividade
suprema. A dogmatica administrativa passou a ser relida a luz dos vetores axioldgicos da
Constituicao ou dela receber comandos diretos. O fendmeno da constitucionalizagao do direito
administrativo, inserido no seio do “giro democratico-constitucional” do direito publico'*, fez

da Constitui¢do o fio condutor de todo o sistema e de toda atuagao estatal.

Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As Sancdes Administrativas @ Luz da Constituicdo
Federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2007, pp. 103-105.)

135 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis in
idem como medida da politica sancionadora integrada. Tese (Concurso de Livre Docéncia) — Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013, 261 paginas, pp. 177-178; COSTA, Helena Regina Lobo da.
Protecéo Penal Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 205 e 208.

136 «“A passagem da Constituigio para o centro do ordenamento juridico representa a grande forca motriz da
mudanca de paradigmas do direito administrativo na atualidade. A supremacia da Lei Maior propicia a
impregnacéo da atividade administrativa pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos
institutos e estruturas da disciplina pela otica constitucional.” (BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do
direito administrativo no Brasil: um inventéario de avancos e retrocessos. Revista brasileira de direito publico
RBdP, v. 4, n. 14, p. 9-53, jul./set. 2006.);

“(...) ha um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiologico se irradia, com forca
normativa, por todo o sistema juridico.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito. O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Eletrdnica sobre a
Reforma do Estado, n. 9, mar¢o/abril/maio 2007, Salvador/BA, p. 12. Disponivel em: www.sentidounico.com.br.
Acesso em: 11 de junho de 2022.)

187 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n. 9, margo/abril/maio 2007,
Salvador/BA, p. 12. Disponivel em: www.sentidounico.com.br. Acesso em: 11 de junho de 2022.

138 “Em verdade, todo arcabougo tedrico do direito administrativo tem os seus contornos redefinidos pelos dois
pilares estruturantes do Estado constitucional contemporaneo: o sistema democratico e o sistema de direitos
fundamentais. Enquanto o sistema de direitos fundamentais viabiliza a autodeterminacdo individual, o sistema
democratico viabiliza a autodeterminacdo coletiva, sendo ambas manifestacdes da autonomia privada e publica
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E ndo poderia ser diferente em se tratando da atividade administrativa sancionadora do
Estado. Na esteira das transformacdes democraticas dos paises europeus, a virada democratico-
constitucional brasileira também impactou o regime de direito punitivo nacional. Os principios
constitucionais foram trazidos para dentro do regime administrativo. E se vé que ndo somente
principios gerais aplicaveis a Administragao Publica, como também principios que inicialmente
foram concebidos como garantias individuais contra o arbitrio da potestade penal. Embora
trazida do exterior, a tese do jus puniendi Ginico ndo contraria a inclinagdo garantista do direito
administrativo brasileiro. E congruente com o movimento brasileiro, que proclama um nucleo
de garantias individuais constitucionais também contra atuacdo arbitraria da Administragdo

Publica.

Mais e mais t€ém se proclamado que os principios penais integram o conjunto de
garantias constitucionais ou, segundo a tese estrangeira, o jus puniendi estatal, e ndo se tratam
de garantias somente voltadas a imposicao de penas sob a vertente punitiva criminal. Sucede
que o cruzamento da fronteira com o direito administrativo sancionador ndo pode ser feito de
maneira mecanica, embora assim muitos idealizem. Ha dificuldades de cariz tanto tedrico
quanto pratico'®”, seja porque a tese do jus puniendi estatal assentava-se prefacialmente na
premissa da identidade substancial entre os ilicitos administrativos e penais, que nao se sustenta,
seja porque a atuagdo administrativa sancionadora € deveras heterogénea, havendo diversas

classes de atividades, de ilicitos, de san¢des'*’.

dos cidaddos. Todo debate em torno da legitimidade da autoridade do Estado e do direito converge, hodiernamente
para as relacGes de interdependéncia entre esses dois elementos, essenciais para o respeito, protecdo e promogao
da dignidade da pessoa humana. (BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacdo, Regulagéo:
Transformagdes Politico-Juridicas, Econdmicas e Institucionais do Direito Administrativo Ordenador. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 43-46.)

139 O direito administrativo, demais do giro democratico-constitucional, também sofreu o giro pragmatico, na
medida em que as decisdes administrativas passaram a dever deferéncia as consequéncias praticas decorrentes,
devendo a autoridade se preocupar com os problemas concretos a serem solucionados ou eventualmente criados
pela deciséo (art. 20, da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro, Lei 13.655, de 2018). “O arcabougo teorico do
direito administrativo contemporaneo esta alicercado na constante busca pela conciliacdo das preocupagdes
pragmaticas com as conquistas do giro democrético-constitucional.” O pragmatismo sela 0 compromisso com a
democracia e os direitos fundamentais, pois evita que as disposi¢fes constitucionais se tornem meros ideais
discursivos e, isto sim, criem uma realidade concreta possivel. (BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia,
Ordenacdo, Regulacdo: TransformagOes Politico-Juridicas, Econdmicas e Institucionais do Direito
Administrativo Ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 63-70.)

140 “F fato que o cardter sancionatorio permite aproximagdes com o direito penal; mas desde que isso auxilie na
elaboracédo de um ferramental préprio para o direito administrativo. A contribuicéo deve ser para integrar. E podera
sé-lo em graus distintos, de acordo com o ramo do direito administrativo sancionador a ser considerado.”

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

70

As proprias Cortes europeias, pioneiras na inauguracdo do direito administrativo
sancionador, embora muito empolgadamente tenham encetado a ideia da ampliagdo irrestrita
do alcance dos principios constitucionais, tiveram de ser mais cautelosas, diante das
consequéncias que viam prenunciadas pela aplicacdo imponderada de principios idealizados

para a vertente penal a ramo do direito com diversa estrutura'*!.

O direito administrativo sancionador ndo é o direito penal, com ele ndo se confunde. E
ramo auténomo dotado de estrutura e objetos proprios, embora irmanado ao direito penal por
um pai comum. Os principios constitucionais irradiam seus efeitos de maneira distinta a cada
um dos ramos do direito publico punitivo. H4 um ntcleo minimo essencial decorrente da
estrutura principioldgica do Estado Democratico de Direito, mas o conteudo dos direitos e
garantias fundamentais variam em torno dele:

“O Direito Punitivo, assim, encontra um nucleo basico na Constitui¢ao
Federal, nucleo normativo do qual emanam direitos constitucionais de
conteudos variaveis, embora também com pontos minimos em comum e aqui

talvez resida a confusdo conceitual em torno do debate sobre o Direito Publico
Punitivo.”'#?

Por isso, cautelas e reservas devem ser inseridas no processo de recepcao dos principios
e garantias constitucionais. Cada sistema deve ser colorido com matizes adequados, de modo a
serem construidas as bases de um sistema coeso, detentor de unidade, que se sustente no porvir
e ndo vacile as vicissitudes vindouras. Eis o desafio do preenchimento do conteudo do direito

administrativo sancionador:

“A recep¢ao dos principios constitucionais da ordem penal pelo Direito
Administrativo Sancionador ndo pode fazer-se mecanicamente ¢ sem matizes,
isto €, sem ponderar os aspectos que diferenciam a um e outro setor do
ordenamento juridico. (...)

(...)

O dificil, contudo, é graduar com precisdo a diferente intensidade de tais
matizes, para o que ndo parece existir um critério geral.”'*

(VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificacdo, Interpretacdo e Aplicagéo.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 116-117).

141 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 136-137.
1420S0RI0, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., S&o Paulo: Thompson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022, p. 158.

143 No original: “La recepcion de los principios constitucionales del orden penal por el Derecho Administrativo
Sancionador no pueden hacerse mecanicamente y sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a
uno y outro sector del ordenamento juridico.
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Cada linha punitiva recebe, pois, os influxos constitucionais a sua maneira. Mas ndo de

b b
qualquer maneira. Os principios e critérios penais sdo recebidos com “atenuado rigor € maior
flexibilidade”'** pelo direito administrativo sancionador. A identificacio da exata medida em

que recebidos configura, porém, o problema vigente.

A solugdo para o imbroglio pode ser norteada por alguns critérios, j& sinalizados pela
Corte constitucional espanhola, tais como a verificagdo das diferengas substanciais entre os
ilicitos'* - haja vista inexistir identidade absoluta entre o ilicito penal e o ilicito administrativo
-, pela natureza e funcao das sang¢des aplicadas e pela medida necessaria para garantir os direitos

fundamentais. 4

E que, de um lado, devem ser respeitadas as garantias e direitos dos particulares, em sua
defesa contra o arbitrio estatal; de outro, deve ser mantido o compromisso de concretizagdo das
funcdes conferidas ao Estado para consecugio do interesse publico!*’, inspiradas na eficiéncia,
no dinamismo, na economicidade, na probidade'*%. E dito que a atua¢io administrativa visa de

forma imediata a satisfacdo das necessidades da comunidade e dos individuos que a integram,

()

(...) Lo dificil, con todo, es graduar con precision la diferente intensidad de tales matices, para lo que no parece
existir um critério general.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos,
2012, p. 137))

144 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5% ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 136.

145 A doutrina que nega o critério da diferenca substancial entre ilicitos cerra a propria saida e acaba concentrando
a discussdo em torno do 6rgdo que aplica a san¢do, se administrativo ou judicial, ao argumento de que teriam
funcBes de carater institucional e constitucional distintas. (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo
Sancionador. 5% ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 136.)

148 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 136-138.

147 “El interés publico (...) es no s6lo la suma de uma mayoria de intereses individuales coincidentes, personales,
directos, actuales o eventuales, sino también el resultado de um interés emergente de la existencia de la vida em
comunidade, en el cual la mayoria de los individuos reconocen, también, um interés préprio e directo. (ESCOLA,
Hector Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, p.
31)

Discorrendo comparativamente sobre as teorias que buscam conceituar o interesse publico, cf. JUSTEN FILHO,
Margal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 26, S&o Paulo: Malheiros, p. 115-136, 1999; HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse
publico: fundamentos do estado meritocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 153-180.
148 «(...) hemos de dedicar nuestros esfuerzos a delimitar el contenido de los principios a los que se somete la
actividad sancionadora y su régimen de ejercicio, hasta alcanzar el perfecto equilibrio entre eficacia y garantismo.
Mediante el instrumento punitivo la Administracion debera dar efectiva proteccion a los bienes juridicos tutelados,
pero su uso nunca podra ser arbitrario, ni suponer merma de las garantias y derechos de los ciudadanos.” (DEL
TESO, Angeles de Palma. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos,
1996, p. 26.)
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no passo em que garante e permite que os individuos gozem da por¢ao de liberdade que lhes ¢

assegurada constitucionalmente!#’,

E posto, pois, o desafio de definir os matizes dos principios constitucionais penais que
ingressam no direito administrativo sancionador. Os principios ndo ingressam com a for¢a com
que impactam o direito penal, mas devem ser recebidos de maneira que contrabalanceiem a
protecdo de interesses publicos e gerais e a esperada atuacao punitiva administrativa, em suas
multiplas e heterogéneas esferas, com a prote¢do dos direitos e garantias fundamentais dos

individuos a ela submetidos'°.

1.5 Conclusdes do capitulo

Como se viu, o direito administrativo sancionador € um ramo do direito administrativo
em plena constru¢do. Embora hd mais de duzentos anos juristas se controvertam na tarefa de
definir as diferencas e semelhancas entre ilicitos penais € administrativos, debate sumamente
importante para definicdo do regime juridico correspondente, somente ha poucas décadas
passaram a defender a existéncia de um jus puniendi Gnico, o que permitiu o intercambio do
aparato legal e tedrico de um ao outro, do mais desenvolvido ao mais desamparado, posto de
nascimento mais recente. A manter-se essa unidade em torno de uma figura superior, nada
impede que o desenvolvimento do direito administrativo sancionador conduza ao empréstimo

de principios originalmente ideados ao direito penal, em um intercambio mutualista.

A génese do direito administrativo sancionador deu-se por forca de teorias que

proclamavam a igualdade substancial entre os ilicitos, com a diferenca do 6rgdo aplicador da

149 ESCOLA, Hector Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989, pp. 18 e 27.

150 «Se hé reconocido que el intervencionismo del Estado trajo al campo del derecho administrativo profundas
trasformaciones, tanto em el plano conceptual como en el orgénico, asi como que la exacerbacién de la actividad
administrativa contribuyé a que se tornase mas aguda la oposicién entre los derechos del individuo y la accion
coactiva del poder publico. En la medida en que la autoridade se fortalece, indefectiblemente mas se limitan y
restringen las libertades, correspondiéndole al derecho administrativo la grave responsabilidad de estabilizar el
péndulo entre aquellos dos polos a um mismo tiempo opuestos y complementarios.” (ESCOLA, Hector Jorge. El
interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, pp. 25-26.)
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sancdo. A teoria, contudo, ¢ por demais limitativa e tamanha identidade ¢ de dificil afericdo
pratica. A assergdes serviram para chamar a ateng¢do para a identidade ontoldgica entre os
ilicitos. Porém, em uma andlise ampla, a identidade ontoldgica ndo respeita a substancia dos
bens juridicos protegidos, mas a estrutura da norma juridica tal qual desenhada pela teoria geral
do direito. Dizer que nao ha diferencas ontoldgicas entre os ilicitos significa que ambos ramos
do direito cuidam de normas de conduta abstratamente normatizadas e, em ambos casos,
tuteladas por san¢do de carater repressivo, aplicadas pelo Poder Publico. Ilicitos penais e
administrativos s3o diferentes em termos qualitativos, quantitativos e formais, inobstante sejam
ontologicamente equivalentes, o que mantém inabalavel o supraconceito do jus puniendi estatal

anico.

Fossem absolutamente idénticos, o regime juridico seria idéntico. Mas essa ndo ¢ a
realidade. Ilicitos penais e administrativos sdo ontologicamente iguais, mas podem ostentar
diferengas qualitativas, quantitativas ou formais. Por ora, ¢ tarefa da doutrina e jurisprudéncia
tracar o regime juridico do direito punitivo administrativo. O primeiro passo ¢ a importacao dos
principios ja desenvolvidos pelo direito penal; o segundo, a defini¢do dos filtros pelos quais
passardo antes de integrar o novo ramo do direito. Nessa tarefa de definir os matizes dos
institutos, as diferengas entre atos ilicitos apregoadas por substancialistas, quantitativistas e

formalistas podem ser tteis na demarcacao das medidas de transposi¢ao de fronteiras.

Como o direito administrativo ¢ formado por um vasto e diversificado campo
sancionador, que passa por areas dispares do direito, como a disciplina, a gestdo, a ordenacao,
em uma atuagdo interna ou externa corporis, parece que a identificacdo dos matizes dos
principios advindos do direito penal devera ser feita mediante uma aproximagao profunda sob
o prisma de cada uma das areas. Por isso, optou-se por observar com mais acuidade uma area
do direito sancionador e apenas um principio do direito penal: o direito administrativo
disciplinar e o principio da retroatividade da lei mais benéfica, de forma que se possa exercitar,
com sinceridade e agudeza, a proposta de matizar os principios punitivos constitucionais, de
acordo com os sinais diferenciadores deixados como pistas para, sopesando os ilicitos e suas
consequéncias, verificar o grau de flexibilidade adequado & espécie. E o que sera feito nos

capitulos seguintes.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

74

2 CAPITULO Il - ILICITO DISCIPLINAR NO DIREITO SANCIONADOR E LEIT
MOTIV - REFORMAS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Firmadas as feigdes do direito administrativo sancionador no capitulo pretérito, este
capitulo tem por fim embrenhar-se mais fundo neste ramo do direito. Como se trata de um
campo marcado por diferentes areas de atuacdo dotadas de peculiaridades e diferentes
finalidades, optou-se por enfocar apenas uma delas: o direito administrativo disciplinar. E
também nesta seara optou-se por uma perspectiva mais restritiva, pelo que nao serao
enderecadas todas as possiveis dimensdes do direito administrativo disciplinar no Brasil. Nao
sera enfocada a disciplina militar nem a disciplina civil dos Estados, Municipios, ou a de
servidores temporarios da Administracdo Publica. Com o mote de encontrar a maior precisao
possivel para as reflexdes destinadas a encontrar os matizes do principio da retroatividade da
lei mais benéfica, principio ingressante no direito sancionador da Administragdo Publica, o
enfoque sera exclusivo no direito disciplinar dos servidores estatutarios da Administragdo

Publica Federal.

A razdo para isso ¢, demais da precisdo do trabalho, de ordem pratica. Recentemente
operaram-se inimeras transformacdes na lei de improbidade administrativa, que tornaram mais
brandas ou excluiram determinados tipos infracionais que atentam contra a moralidade publica,
ao que foram qualificadas como leis mais benéficas. Na qualidade de normas de integracao do
direito administrativo disciplinar dos servidores publicos civis da Unido, que ao diploma do
direito sancionador remete o contetido da improbidade administrativa, importa definir os
impactos das mudangas no processo de aplicacdo das san¢des disciplinares. O tema estd em
pleno debate nos meios sociais e foi afetado, com contornos especificos, pelo Supremo Tribunal

Federal a apreciagdo pela sistematica da repercussao geral.

Para tanto, primeiramente, conceitos como o poder disciplinar, a responsabilidade, o
ilicito administrativo disciplinar e a funcionalidade das san¢oes serdo aclarados e posicionados
no seio do direito administrativo sancionador. Depois, serdo relatadas as mudancgas da lei de

improbidade administrativa integradora do regime disciplinar, o que permitird uma visao
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ilustrada da movimentacdo do direito que convida a delimitacdo da esfera de acdo dos

principios, notadamente do principio da retroatividade da lei mais benéfica.

2.1 Direito administrativo disciplinar: ramo do direito administrativo sancionador

Se toda sociedade politicamente organizada o faz mediante normas de comportamento,
como visto no comeco do capitulo inicial, que dird grupos menores, dentro desta sociedade,
constituidos para um fim determinado. Todo grupo de pessoas que pretende a realizagao de fins
comuns precisa de organizagdo para agir com coesdo e eficiéncia. A coesdo do grupo ¢
alinhavada por normas de conduta que indicam o caminho a seguir e o comportamento que deve

ou nao ser adotado.

Como em qualquer grupo humano estabelecido com certa finalidade, a atividade
administrativa publica desse padrao ndo destoa. A consecucao das atividades estatais de forma
eficiente demanda a organizacdo do aparato administrativo ndo somente em estrutura fisica,
mas com pessoas capacitadas e dispostas a desempenhar as tarefas necessarias ao alcance dos

objetivos tragados.

O grupo de homens que compdem a organizacdo administrativa, para atuar de forma
coesa e unida em torno de objetivos comuns, deve ser orientado por normas de conduta, ndo
somente pertinentes as tarefas a serem realizadas, como também em suas relagdes reciprocas e
em sua postura perante terceiros destinatarios das atividades. Essas sdo as normas da vida
interna da atividade publica, que podem prever sangdes ao incumprimento. Sendo normas

sancionadoras sdo chamadas normas de disciplina.

As normas de disciplina suscitam, de um lado, o poder disciplinar e, de outro, a
vincula¢do e a responsabilidade do agente piiblico. E dizer, para um cenario desejado de
normalidade na execugdo das atividades publicas, deve um superior hierarquico zelar pela
mantenca da disciplina interna corporis e devem os agentes subordinados submeterem-se as

normas de comportamento e ao sistema de sang¢des. A hierarquia ¢ insita ao poder disciplinar.
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Noutros termos, de um lado estd a prerrogativa de agentes publicos hierarquicamente
superiores imporem sangdes, de modo a se preservar “a ordem interna do servico, para que as
atividades do 6rgdo possam ser realizadas sem perturbacio e sem desvirtuamentos”!>!': o poder
disciplinar. Essa prerrogativa ¢ uma manifestacdo de protecdo e cuidado com o interesse

publico, expressio da autotutela administrativa'>?:

“O Estado ndo pode ficar a descoberto frente ao procedimento irregular de
seus servidores (...) € justo que ele tenha uma atitude para preservar a
normalidade da execu¢do dos servigos que ele organiza e paga e que,
correlatamente, ele atribui direitos aos que, com justa razdo, exige deveres.”!3

De outro lado, esta o agente ligado a um cargo ou fun¢ao publica regulados por normas
de conduta que preveem sangdes. A responsabilidade ¢ a submissao do agente ptblico a normas
de conduta com o compromisso de assuncdo de san¢io em caso de transgressdo'>*. Advém da
investidura no cargo publico, no seguinte procedimento: primeiramente, o agente ¢ nomeado,
depois toma posse do cargo, aceitando as atribui¢des e o regime juridico correspondente. Com
a investidura no cargo publico, forma-se a relacao juridica estatutaria entre a Administracao e
o servidor, em que a primeira atribui o cargo e o segundo aceita as atribuicdes e
responsabilidade a ele inerentes'>. Somente pode haver repressio disciplinar em face deste
sujeito. O direito disciplinar € o conjunto de normas de responsabilidade do servidor ptblico ao
qual ele se vincula pela investidura; e, repise-se, € interna corporis, nao escapando as divisas

do quadro de pessoal da Administracao.

Ha autores que chamam essa vinculagdo de relacdo de sujei¢do especial fundada na

supremacia especial'*® do Estado sobre determinadas pessoas, diversa das relagdes gerais

151 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Disciplinar Moderno. 182 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 349.

152 «(_..) para o exercicio de sua atividade de controle das condutas interna corporis, comportamentos afetos a
disciplina de seu quadro de pessoal, notadamente também objeto do direito administrativo, a Administracdo
Pdblica (...) exerce uma espécie de autotutela de seus interesses — e aqui envolto ao interesse publico e coletivo -,
por meio de instrumentos bem caracteristicos de sua fung¢do gestora, ndo proprietaria, da coisa publica.” (DEZAN,
Sandro Lucio; MARTINS, Jader Ferreira. Elementos epistemolégicos de processo administrativo disciplinar. Belo
Horizonte: Arraes, 2019, p. 5-6.)

153 MAIA LUZ, Egberto. Direito Administrativo Disciplinar: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor,
1977, p. 69.

154 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 182.

15 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 703.

1% O termo parece ser originario dos estudos de Santi Romano, 1898, sobre os fundamentos do poder disciplinar.
O autor italiano afirmava que o poder disciplinar derivava de uma relagdo de “sudditanza speciale”. Os poderes de
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fundadas na soberania estatal. O poder disciplinar seria um poder de supremacia especial sobre
sujeitos em situagdo de sujeicao especial e, por isso, submetidos a normas de conduta de carater

sancionatorio:

“Cumpre logo pdr em relevo que o poder disciplinar supde uma ‘relagao
especial’ preexistente, que determina as pessoas que a ele se sujeitam, relacao
essa que deriva de um ato que lhe da origem.

Trata-se, pois, de uma relagdo punitiva que vincula pessoas determinadas, cuja
atividade e conduta interessa a certos grupos ou institui¢cdes, de modo especial,
e ndo como cidaddos em geral. Tais pessoas, assim vinculadas, passam a
constituir como que elementos estruturais, verdadeiros Orgdos dessas
institui¢des ou grupos.

O destino natural ou social desses entes implica exigéncias de determinada
conduta ou teor de vida por parte de seus membros, o que levou muitos autores
a por em evidéncia o carater ético, insito nessa relagdo.”!>’

supremacia do Estado se dividiriam em duas espécies: os poderes advindos da soberania incidentes sobre a
generalidade dos sUditos ou sobre as pessoas dentro do territorio; e os poderes de supremacia especial, incidentes
sobre alguns grupos, por forca de uma relacdo especial com o Estado. Nessa relacdo especial, 0s sujeitos se
encontram em um estado de sujeicdo especial perante a entidade publica. Também Jellinek, 1912, pontuou
diferencas de supremacia estatal em relages penais e disciplinares, porque o primeiro é imposto pela soberania
do Estado, o segundo por uma relagdo especial de autoridade, de supremacia, a qual a pessoa é submetida por sua
prépria vontade. Se queira, a pessoa subordinada pode reencontrar sua liberdade, bastando que se desligue do
poder da autoridade, sendo a pena maxima a expulsdo. Com as ideias destes autores, inimeros outros replicaram
as nogoOes de supremacia e sujeicao especiais como inerentes as relagGes disciplinares, como Cino Vitta, Rasponi,
Zanobini. (BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracao Publica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, pp. 44-45.)

157 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 64.
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158 159

A designacao ¢ perfilhada por Luis Cabral de Moncada '~°, Marcello Caetano'>”, Manuel
Rebollo Puig'®, Regis Fernandes de Oliveira'®!, Sandro Lucio Dezan'®?, Eduardo Garcia de
Enterria ¢ Tomas-Ramén Fernandéz!'®®, por exemplo. Contudo, nio sera utilizada neste
trabalho, porque, desde a Constituicdo de 1988, as relagdes do Estado com os particulares e
mesmo com servidores publicos passou a ostentar um viés democratico, dialdgico e pautado
por direitos e garantias fundamentais como freios a atuagdo estatal. Preferir-se-a, por isso,

utilizar a expressio vinculagio estatutaria do servidor'®* as normas de conduta que suscitam o

18 “A nocdo de relacio juridica administrativa nio esmorece perante a realidade de certos contatos mais proximos
com o Estado, permanentes ou transitérios, em que determinados cidaddos, como os militares, os funcionarios
publicos, os estudantes, os detidos e outros se acham, a ponto de uma acentuada compressdo dos respectivos
direitos fundamentais. Estamos perante aquilo a que podemos chamar relacfes especiais de poder ou de sujei¢éo
resultantes de um estatuto legal especifico compreendendo certa atenuacéo dos direitos subjectivos ou melhor, de
alguns deles e o correspondente acréscimo dos poderes administrativos. Constituem caso particular de
relacionamento menos bilateral (ou melhor, relacional) entre a Administracdo e os particulares dominado por
considerandos especiais que colocam até o contetido daquelas especiais relagdes nos antipodas do que pretendemos
estudar.” (MONCADA. Luis S. Cabral de. A relacdo juridica administrativa: para um novo paradigma de
compreensdo da atividade, da organizacdo e do contencioso administrativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.
32-33))

1% CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996,
reimpresséo da edicéo brasileira de 1977, p. 307.

160 «Syele distinguirse entre las sanciones administrativas que se pueden imponer a cualquier persona por Sus
conductas antijuridicas y las sanciones administrativas que se pueden imponer a ciertas personas que tienen unos
vinculos con la administracién mas fuertes por la vulneracion de sus deberes especiales. Por ejemplo, sanciones a
funcionarios, presos, estudiantes, etc., por la vulneracion de los deberes especiales de funcionarios, presos,
estudiantes, etc. Esta segunda categoria de sanciones presenta alguna singularidad: una disminucién de las
garantias materiales y formales. Para explicar esta diferencia se habla a veces de una “potestad administrativa
disciplinaria” distinta de la potestad administrativa sancionadora general, porque no seria manifestacion del mismo
ius puniendi del Estado; otras veces se acude a la nocidon de “relaciones de sujecion especial” (die besondere
Gewaltverhéltnisse) de procedencia alemana. Pero no es clara la frontera entre unas sanciones administrativas y
otras. Tampoco son claras las diferencias de régimen juridico entre unas y otras. Segun se deduce de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante TC), no pueden establecerse diferencias radicales sino sélo
cuantitativas o de grado: por ejemplo, vige para ambos tipos de sanciones el principio de legalidad, aunque de
manera algo mas flexible para las sanciones disciplinarias.” (REBOLLO PUIG, Manuel et al. Panorama del
derecho administrativo sancionador em Espafia - los derechos y las garantias de los ciudadanos. Estud. Socio-
Juridico, Bogota (Colombia), 7(1): 23-74, enero-junio de 2005, p. 27.)

161 Embora o autor entenda aplicavel o mesmo regime juridico do direito sancionador em geral, sem supresséo de
direitos e garantias fundamentais. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e San¢bes Administrativas. 22 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 41-42.)

162 Em que pese o autor entenda que a relagdo em patamar distinto dos demais individuos néo justifique a dupla
punicdo. (DEZAN, Sandro. Sancdo administrativa e ne bis in idem. Vol 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022, pp.
9-10 e p. 277.)

163 Os autores explicam que a relacdo de sujeicdo especial era justificativa para se flexibilizarem as garantias
constitucionais aos acusados, mas a tese tem sido superada em beneplécito dos direitos fundamentais. (GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramoén. Curso de direito administrativo. Vol. 1. Revisio
Técnica de Carlos Ari Sundfeld, tradugdo de José Alerto Frées Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
192-195.)

164 A mesma expressdo ¢ utilizada por Egberto Maia Luz: “As relagdes administrativas podem ser duas naturezas,
ou dizendo melhor, de duas ordens: a que poderiamos denominar exégena ou endégena ou, mais simplesmente,
externa ou interna. As primeiras sdo as adotadas entre o Estado e terceiros, isto &, aqueles que vém postular na
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poder disciplinar, ndo se empregando a expressdo sujeicdo especial que parece autorizar a

supressao de direitos nessas relagdes juridicas.

As normas orientadoras dos servidores publicos sdo os estatutos. No ambito federal, o
regime juridico dos servidores civis da Unido, das autarquias e fundagdes publicas ¢ a Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, que traz normas sobre inimeros temas, COmo concurso
publico, remuneragdo, férias, licencas e o regime disciplinar. Os Estados-membros podem
editar os seus estatutos, assim como os municipios também o podem. E ha servidores com leis
especiais a regularem suas atividades, como a Lei Orgéanica da Magistratura ou a Lei Organica
do Ministério Publico. Este trabalho somente se cingira a relagdo estatutaria dos servidores
publicos federais, como modelo para as reflexdes que se propde; ndo ingressara no estudo dos
estatutos militares nem na responsabilidade de agentes politicos, relativo a apuracdo de crimes
de responsabilidade ou na responsabiliza¢do de terceiros perante a Administracdo. Somente
serdo consideradas as infragdes tipicamente previstas pelos estatutos dos servidores publicos
civis federais e o correspondente catalogo de sancdes, a fim de se obter uma aproximagao mais

cuidadosa do regime juridico principiologico do direito sancionador, ainda em construgao.

O modelo das normas de conduta disciplinares nao se desvia do modelo de normas de
conduta da teoria geral do direito. As normas de conduta disciplinares estabelecem os
comportamentos esperados dos agentes publicos, como expressao dos bens juridicos que visam
a homenagear, e se manifestam por meio de modais dednticos de proibicao e de obrigagdao. A
diferenca ¢ que se tratam de bens juridicos de dimensao primordial interna corporis e os sujeitos
destinatarios fazem parte dos quadros de pessoal da organizacdo. Tais pormenores, que serao
melhor explorados a seguir, sdo prescindiveis a este momento inicial de cotejo ontoldgico-
estrutural da norma juridica, pelo que se infere que o modelo das normas de conduta

disciplinares se identifica com o modelo de norma de conduta de outros ramos do direito.

Também os moldes do ato ilicito disciplinar ndo se afastam dos moldes dos atos ilicitos

de outros ramos do direito. O descumprimento da obriga¢do ou a inobservancia da proibicao

administracéo publica ou aqueles que séo por ela procurados na satisfagdo uni ou bilateral de interesses legitimos.
As outras, as de natureza interna, sdo as mantidas entre o Estado e o seu servidor, isto é, como se diz em todas as
categorias ou funcdes, e os militares em todos os postos da hierarquia.

H4, entdo, a nitida apresentagdo daquilo que se poderia chamar de relagdo genérica, destituida ou ndo de vinculo
juridico e relagdo especifica, onde sempre e obrigatoriamente ha o vinculo juridico.” (MAIA LUZ, Egberto. Direito
Administrativo Disciplinar: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1977, p. 61)
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pelos destinatarios especificos da norma configura a ilicitude, o que também nao ¢ inédito para
a ordem juridica. A atuacdo contraria ao Direito ¢ indesejada e, portanto, ¢ considerada

antijuridica ou ilicita.

A norma de conduta disciplinar € sempre justaposta a uma sang¢do, para que violado o
preceito primadrio, desperte-se o consequente, aposto no preceito secundario (o preceito
secundario pode estar em outro artigo de lei ao qual a norma de conduta faz remissdo e, nem
por isso, se desfigura a formatacdo da norma de conduta em antecedente e consequente). A
sancdo tem sempre natureza punitiva, pois consiste na inflicdo de um mal ao agente, como
instrumento de repressdo, com a finalidade aflitiva. O monopolio do poder punitivo ¢ do Estado,
ainda que nas figuras dos agentes publicos hierarquicamente superiores, a quem ¢ conferido o

poder disciplinar. Noutros termos, a imposi¢ao de san¢ao ¢ feita pelo Estado.

Sendo o direito disciplinar formado por normas de conduta proibitivas ou obrigatorias
com previsdo de san¢do a ser aplicada pelo Estado, situa-se sob o macroconceito do jus puniendi
estatal, o poder punitivo geral, que se ramifica entre os direitos penal e direito administrativo
sancionador. Entre esses, sendo expressdo de coercdo de competéncia da autoridade
administrativa e, ainda, interior a estrutura da Administragao Publica, topograticamente coube-
lhe posicionar-se sob o vetor sancionador administrativo, com toda a carga principioldgica e

normativa que lhe corresponde. E o que explica Sandro Lucio Dezan:

“(...) o sistema juridico formado em decorréncia do conjunto de normas de
direitos e garantias fundamentais aos acusados em geral, limitativos do jus
persequendi e do jus puniendi estatal, irradiam normatividade também ao sub-
ramo do Direito ora em analise [Direito Administrativo Disciplinar],
submetendo, sem perder de vista o sistema de Direito Administrativo Geral,
toda sua analise, interpretagdo e aplicacdo aos parametros de um Direito
Sancionador-Geral.”'®

“Os ramos do direito sancionador geral, a exemplo, como referidos, do direito
penal e do direito administrativo punitivo — e aqui se insere o disciplinar —
possuem o mesmo ‘esquema de coer¢do’ ou de ameaga de sanc¢do, para a
imperatividade dos seus preceitos. A norma proibitiva, assim, pode ser
entendida como ‘ordem de constrangimento que reage a um ato de
constrangimento em algumas circunstancias consideradas indesejaveis’. A

165 DEZAN, Sandro Ldcio. Fundamentos de Direito Administrativo Disciplinar. Curitiba: Jurua, 2010, p. 47.
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coercdo formulada no bojo do proprio direito-texto fornece a essé€ncia
prescritiva do texto como um todo. ‘Portanto, as regras dos diferentes ramos
do direito sdo materialmente idénticas’.

Tal fenomeno declina que, ao controle da disciplina do servigo publico
realizado por meio do direito administrativo disciplinar, conquanto
reconhecida essa vinculagdo teleoldgica ao ramo geral de direito sancionador,
ndo se lhe apresenta a possibilidade de inovar em suas normas e teorias a ponto
de provocar a inobservancia de principios informativos e basilares que aloque
a tematica da persecu¢do administrativa distintamente fora da delimitagdo de
um Direito que visa a aplica¢do da sangdo pelo Estado.”!®

O direito administrativo disciplinar é, pois, sub-ramo do direito administrativo
sancionador, situado sob o macroconceito do jus puniendi estatal, o poder punitivo geral do

Estado.

2.1.1 Bem juridico sob protecéo

Estabelecido o posicionamento do direito administrativo disciplinar no ramo do direito
administrativo sancionador, recebedor dos influxos do regime juridico do univoco jus puniendi
estatal, em especial dos vetores constitucionais, premissa que fundamenta este trabalho, vale
por ora fazer uma incursao sobre as teorias que aproximam ou afastam o ilicito disciplinar do
ilicito penal, com o objetivo de identificar os contornos dos bens juridicos protegidos pelo
direito administrativo disciplinar, posto que serdo relevantes para a coloragdo de principio

irradiado pelo jus puniendi estatal.

Carlos de Barros Junior'®’

, em estudo sobre o poder disciplinar da Administracao
Publica, investigou as teorias que intentaram explicar o contetido do poder disciplinar, tomando
como pano de fundo a substancia do ilicito disciplinar em cotejo com o ilicito penal. Em

meticuloso exame de autores como Zanobini, Cino Vitta, Duguit, Otto Mayer, Giriodi, Manzini,

166 DEZAN, Sandro Lucio; MARTINS, Jader Ferreira. Elementos Epistemoldgicos de Processo Administrativo
Disciplinar. Belo Horizonte: Arraes, 2019, p. 11.

167 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, pp. 8-65.
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Jéze, explica que ndo floresceram!® as teorias que intentavam igualar as substancias de ambos
ilicitos, pois os bens juridicos protegidos pelo direito disciplinar e pelo direito penal nao se
confundem, tampouco o fundamento do poder disciplinar. O ilicito penal e o ilicito
administrativo-disciplinar se distinguem tanto em termos de objeto quanto em termos de relagao
juridica do Estado com os destinatarios da norma. Relatam-se os posicionamentos, brevemente

e nos lindes do escopo deste trabalho, conforme historiados.

No sentido da igualdade substancial entre os ilicitos e distingdo apenas quantitativa,
Duguit, 1930'%°, afirmava que as condutas mais graves seriam punidas pelo direito penal e as
mais leves pelo direito administrativo disciplinar; mas os fundamentos e a natureza dos ilicitos
seriam os mesmos, o0 que tornaria as faltas disciplinares espécies de crimes, atraindo o regime
penal ao administrativo-disciplinar, embora sob a batuta de autoridades diferentes. Cino Vitta,
1913'7°, nio foi tdo longe, assinalou que os ilicitos penais e administrativos sdo analogos e nio
iguais, pois o ilicito disciplinar € pautado em uma relagdo de especial confianga e por critérios

morais proprios.

Giriodi, 1900'"!, disse que o objetivo da responsabilidade disciplinar é que sejam
cumpridos os deveres de oficio. E as sang¢des respectivas, mais do que a repressdo, tem uma
fun¢do moral, além serem menos graves, porque ndo geram incapacidade civil ou politica.
Manzini, 1933!7?, de modo semelhante, sustentou haver diferengas de escopo entre o direito
penal e o disciplinar. Caberia ao direito penal preservar a ordem juridica geral, enquanto ao

direito disciplinar caberia preservar as condi¢cdes de uma relagdo mais restrita de autoridade.

Zanobini, 1924!3, afirmou que a norma de conduta administrativa visa a preservar

direitos subjetivos da Administracdo Publica, em relagdes especiais de supremacia, € ndo uma

168 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 42.

169 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, t. 111, 1930, p. 290 e ss. apud BARROS JUNIOR, Carlos S.
Do Paoder Disciplinar na Administracdo PUblica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

0 VITTA, Cino. Il Potere Disciplinare Sugli Impiegati Pubblici, Mildo: Societa Editrice Libraria, 1913, apud
BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administrag&o Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1972.

171 GIRIODI, M. | Pubblici Uffici e la Gerarchia Amministrativa, in Trattato, de Orlando, vol. I, p. 421 e ss. apud
BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1972.

172 MANZINI, Vicenzo. Tratato di Diritto Penale Italiano, Turim, 1933, apud BARROS JUNIOR, Carlos S. Do
Poder Disciplinar na Administragao Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

173 Z ANOBINI, Guido. Le sanzioni adminsitrative. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1924.
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nocdo geral de justica: “enquanto o direito penal tem como finalidade a conservacdo e
reintegracao da ordem juridica geral, visa o poder disciplinar a manter e reintegrar as condigdes
de ordem de uma relagdo particular de autoridade”!’*. Otto Mayer, 1906'7, falou que o direito
disciplinar busca a melhoria do servi¢o e que, se o desiderato ¢ impossivel, resta somente a

eliminacdo do membro imprestavel.

Posteriormente, Jéze, 1949'7%, defendeu a diferenca substancial entre os ilicitos, dizendo
que ndo era uma questdo de grau, mas de qualidade, ndo se devendo baralhar uma falta de
servigo com um crime praticado por um agente publico. “A repressdo disciplinar tem em conta
o melhoramento do servico publico, enquanto a repressdo penal tem essencialmente por objeto

a puni¢io pessoal do agente pliblico delinquente, em nome da ideia de justica (...).”!"’

Segundo os relatos de Barros Junior, ultrapassadas as tentativas de conferir identidade
substancial aos ilicitos disciplinares e criminais no direito europeu, prevaleceram as teses que
diferenciam os ambitos de atuacao das duas esferas do direito, cabendo ao direito administrativo
a tutela da ordem das organizacOes administrativas e ao direito penal a ordem geral da
sociedade. Passa-se, pois, a observar os esfor¢os dos juristas, no Brasil, a intentarem elucidar a

natureza dos ilicitos disciplinares em cotejo com os ilicitos penais.

No direito brasileiro, a tese da igualdade substancial entre os ilicitos com distingdes de
grau foi defendia por Nélson Hungria, 1945, ao notar que o direito penal também preve em suas
normas de conduta comportamentos indesejados semelhantes ao direito disciplinar. Ambas
esferas do direito poderiam tutelar os mesmos bens juridicos, desde que a conduta tivesse
tamanha gravidade ou que ultrapassasse o &mbito interno da ordem administrativa:

“A disparidade entre um e outro — repita-se — é apenas quantitativa. Qual outra
diferenca, sendo de grau, v.g., entre o retardamento culposo de um ato de
oficio e a prevaricacdo, entre uma infracao sanitaria e um crime contra a satide

publica, entre uma infracgéo fiscal e o descaminho, entre violagdes de posturas
municipais e contravengdes penais.

()

174 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administragio Publica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 48.

15 MAYER, Otto. Le Droit Administratif Allemand, Paris, Partie Spéciale, IV, 1906, p. 67 e ss, apud BARROS
JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracao Plblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

176 JEZE, Gaston. Les Principes Généraux du Droit Administratif, vol. 111, 1949, apud BARROS JUNIOR, Carlos
S. Do Poder Disciplinar na Administracao Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

177 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 23.
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A punicio de certos ilicitos na esfera do direito administrativo, ao invés de o
ser na orbita do direito penal comum, ndo obedece, como ja frisamos, sendo a
razdes de conveniéncia politica: para o direito penal comum é transportado
apenas o ilicito administrativo de maior gravidade objetiva ou que afeta mais
diretamente o interesse publico, passando, assim a ilicito penal. O ilicito
administrativo de menor entidade ndo reclama a severidade da pena criminal

()78

Cretella Junior, 1973, defendeu a duplicidade de ilicitos administrativos em sua
distingdo com o direito penal. Sustentou que os ilicitos administrativos puros sao
substancialmente diferentes do ilicito penal, ao passo que os ilicitos penais administrativos sao
diferentes apenas no grau, casos em que as mesmas condutas seriam tipificadas nas duas esferas
do direito. O bem juridico tutelado pela administracio em ambas espécies de ilicitos
administrativos ¢ o bom andamento do servigo publico e o prestigio da funcdo publica; ja o
direito penal tutela a lesdo ao meio social, nas hipdteses em que o ilicito administrativo malfere

mais do que o servigo publico e atinge toda a coletividade.!”

Themistocles Brandio Cavalcanti, 1964'% alertou, citando Zanobini, que “somente
autores muito antigos e anteriores a renovacao dos principios de direito publico ¢ que admitem

a confusdo do direito disciplinar com o direito penal” (...) sendo o fundamento de cada qual

18 HUNGRIA, Nélson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 1, n. 1,
1945, pp. 24-31, p. 27.

179 “H3 diferenga (...) de natureza entre o ilicito administrativo ¢ o ilicito penal? Ou a diferenga ente ambos ilicitos
é apenas de grau, de intensidade? Ser4 o ilicito administrativo um minus em relagdo ao ilicito penal? E,
reciprocamente, o ilicito penal um majus em relacéo ao ilicito administrativo?

Depende da modalidade de ilicito administrativo. Porque, se o ilicito administrativo, for ilicito puro, que se exaure
na propria esfera do Poder Executivo, a diferenga entre ele e o ilicito penal é (...) de substancia, objeto que é do
direito administrativo disciplinar; se se tratar, porém, de ilicito administrativo que transcenda o préprio campo do
Executivo, para inserir-se também no campo do direito penal, entdo, nesse caso, a diferenga entre ambas as figuras
é apenas de grau, diferenca quantitativa, sendo o ilicito penal administrativo um minus, um grau a menos, em
relagdo ao ilicito penal.

O ilicito penal administrativo € um fato ilicito, capitulado nas leis penais e nas leis administrativas. (...) a0 mesmo
tempo que afeta a sociedade, afeta a Administracdo. O ilicito administrativo puro, no entanto, afeta especifica e
diretamente o servico publico, a hierarquia, a ordem interna da Administragdo. N&o transcende a drbita
administrativa.

O agente que comete ilicito administrativo € perigoso internamente, porque compromete o bom andamento do
servico publico, pondo em risco o prestigio da fungéo publica.

O agente publico que comete ilicito administrativo penal é ndo s6 dotado de periculosidade externa, porque traz
em si potencialidade danosa que se projetara sobre o cidaddo comum, como também dotado de periculosidade
interna, porque traz em si potencialidade ruinosa que colocara em risco a propria Administragdo.” (CRETELLA
JUNIOR, Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 68, n. 1,
p. 135-159, 1973, p. 143.)

180 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. Vol. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 1964, p. 111.
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bem diferente. O rigor das normas administrativas serve para tutelar o quadro das atividades
funcionais. Também José Guimardes Menegale, 1962, sustentou que as normas de conduta
disciplinares tutelam a regularidade e a eficiéncia dos servigos publicos; ao passo que o direito
penal bens juridicos fora dos muros da Administragao. O interesse do direito disciplinar ¢ o

cumprimento do dever profissional.'8!

Mirio Masagio'®?, 1974, sustentou que “o fundamento da responsabilidade criminal é
a protecao de bens fundamentais do individuo e da sociedade, como a vida, a liberdade, a
incolumidade pessoal, a honra, a propriedade, a organizagdo politica”, sendo mais modesto o
bem juridico protegido pelo direito disciplinar, que corresponde a “tutela do bom

funcionamento do servigo publico e dos fins por ele visados”.

Também no Brasil, o autor portugués Marcello Caetano'®3, 1977, afirmou que as normas
de conduta disciplinares resguardam a coesdo, a eficiéncia e a prossecucdo dos objetivos da
organizagdo a que se referem, diferentemente das normas de conduta penais que defendem
“Iinteresses reputados essenciais a vida numa sociedade politicamente organizada”. Mesmo
normas de conduta protegidas pelo direito penal em simultaneidade com o direito
administrativo protegem bens juridicos distintos. Os interesses protegidos pela norma
administrativa permanecem a ser os interesses peculiares do servigo; ja os interesses protegidos
pela norma penal sdo mais amplos, sdo interesses essenciais a harmonia e ao desenvolvimento
da comunidade politica, que incide quando a repressao disciplinar ndo se afigura suficiente para

defesa contra comportamentos cuja lesividade ultrapassa a esfera da organizacao.

E prosseguiu a explicar que isso ndo acontece apenas no seio da Administragao Publica.
Mesmo em organizagdes privadas, quando um empregado desvia recursos, por exemplo, a
demissdo ¢ forma de defesa dos interesses da empresa e a repressdo criminal por furto ou
estelionato ¢é resposta geral a violagao de valores reputados essenciais a sociedade. No exemplo,

nao somente os interesses da empresa foram malferidos, como também os interesses essenciais

181 MENEGALE, José Guimardes. O estatuto dos funcionarios publicos. vol. II. Sdo Paulo: Forense, 1962, p. 574
e 666.

182 MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. 52 ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 241-
242.

183 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996,
reimpressdo da edicdo brasileira de 1977, p. 307.
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A existéncia da comunidade.'®* E assim se d4 também na Administragdo Publica, que protege,

por meio do direito disciplinar, o bom andamento do servigo.

Egberto Maia Luz!®, 1977, disse que os ilicitos criminal e administrativo tém seus
campos de interesses bem definidos, cabendo ao direito disciplinar proteger a normalidade da
vida administrativa, a perfectibilidade do servigo publico, o interesse publico de gestdo dos

recursos humanos; e o direito penal os interesses maiores da sociedade.

Mais recentemente, José Armando da Costa'®, 2004, afirma que o ilicito disciplinar
tutela a seriedade, a qualidade e a moralidade do servigo, reprimindo o proceder anémalo do
agente publico que repercuta negativamente sobre o servigo, debilitando a coesdo funcional. O
regime disciplinar tem por escopo “a regularidade e o aperfeigoamento gradativo do servigo

publico (...) a disciplina e a eficiéncia da atividade da administragdo publica”.'®’

Sandro Licio Dezan'®®, 2012, constata que as objetividades juridicas protegidas pelo
direito disciplinar sdo voltadas ao ambito interno corporativo e afirma que, embora a mesma
conduta possa ser tutelada pelo direito penal, ndo ha identidade entre os interesses juridicos
protegidos, pois os valores penais voltam-se ao ambito da sociedade em geral, a preservacao do
convivio harmoénico da comunidade. Cita como valores tutelados pelas normas de disciplina
administrativa a regularidade, a continuidade do servigo publico, a moralidade no aspecto
interno, a imagem institucional; e afirma que as repercussdes no ambito penal se ddo para

protecido da moralidade e do servigo publico sob o prisma externo da sociedade!'®:

184 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996,
reimpressdo da edicdo brasileira de 1977, p. 308.

185 MAIA LUZ, Egberto. Direito Administrativo Disciplinar: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor,
1977, p. 99-100.

188 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 201-202.
187 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 48.

188 DEZAN, Sandro Ldcio. Ilicito Administrativo Disciplinar em Espécie. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 60-63.

189 Em 2022, o autor permanece com a mesma posicdo, alertando, mais cabalmente, que ha hipoteses em que
direito administrativo disciplinar e direito penal tutelam os mesmos bens juridicos, sendo o grau de lesividade da
conduta uma ficgdo. A distincdo entre ilicito penal e disciplinar, nestas situacdes, se encontra na objetividade
protegida, ou seja, na finalidade especifica da tutela do bem juridico por cada ramo do direito: “Para a protecao
normativa, na disciplina do servigo publico, ha de haver o reconhecimento pelo Direito da titularidade de bens
juridicos atribuivel ao sujeito passivo da infragdo. No direito administrativo disciplinar, a objetividade juridica se
vincula aos interesses e aos fins da Administracdo, interesses do aparato administrativo (interesses publicos
secundarios), como destinatarios de protecéo juridica. (...)

De todo é imperioso anotar o liame ténue de distingdo entre os objetos juridicos protegidos pelo direito penal e
pelo direito disciplinar, em que, em muitos casos, a distin¢do se faz meramente por uma ficgdo juridica de ofensas
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“(...) pode-se perceber que a objetividade juridica em sede de direito
administrativo disciplinar € especifica e peculiar a tutela dos interesses da
Administracdo Publica e, mesmo quando se tratem de condutas que
apresentam conotagdo tanto no direito administrativo, quanto no direito penal
(-..), os objetos tutelados pela norma sdo distintos para cada espécie de ilicito

()19

Como se nota, a doutrina brasileira bem diferencia os bens juridicos tutelados pelo
direito penal dos bens juridicos tutelados pelo direito administrativo disciplinar (ou, ao menos,
as objetividades juridicas de cada qual). A trajetoria de compreensdo da substancia dos ilicitos
administrativos no sub-ramo disciplinar flertou, logo de inicio, com a igualdade com o ilicito
penal, mas nao houve amélgama a firmar a identidade entre ambos, com distin¢ao apenas formal
de autoridade competente para aplicagdo da pena. A ideia foi superada e reconheceu-se que os
bens juridicos tutelados sdo muito diversos ou, nas hipoteses em que se aproximam, ha
diferengas no grau de tutela ou de objetividade juridica sob protecdo, sendo o direito penal

chamado a cena se a violagdo ao bem juridico ultrapassar os muros da Administragcao Publica

interna e externa ao servigo publico e aos seus interesses, em que, no caso de exclusiva ofensa externa, adentrariam
os efeitos lesivos do fato ao &mbito do interesse social, coletivo e geral (...).

(...) fatos com descri¢Bes subsumiveis em mais de um regime sancionador podem possuir residuos de descri¢des
tipicas que levam a constatacdo de ofenderem objetos juridicos distintos, ou, se idénticos, tutelados em extensdes
diferenciadas por um ou por outro ramo do direito sancionador.

()

A vista de ofensas diversas a0 mesmo bem juridico, os ramos epistemolégicos do direito punitivo geral do Estado
ndo se sobrepdem, mas tdo somente se encarregam de distintos estratos de protecdo, malgrado tratar-se de um
mesmo bem submetido a vigilancia de mais de uma norma. Sob essa Optica, bens juridicos protegidos e objetos
juridicos protegidos seriam categorias diversas, na medida em que o0 bem juridico protegido seria o todo e 0 objeto
juridico de protecdo seria apenas uma singular ‘camada’ de prote¢ao do todo, do bem juridico, afeto a cada ramo
sancionador, em razdo de suas funcoes.

()

Devemos assentir que os bens e objetos juridicos do direito penal e do direito disciplinar e, assim, a relevancia da
esfera de protecdo de um e de outro, sdo distintos e, ndo obstante, complementares para a formacdo da ‘rede’ de
tipificagdes dedicada a organizacdo do convivio social. (...)

()

Pensamos que essa moldura normativa se da com a definicdo dos fins e das fun¢des do direito penal e do direito
disciplinar. Para o direito penal, em linhas gerais e em apertada sintese, a prote¢do de bens juridicos submete-se a
concepcdo funcional de tutela de elevados valores coletivos, para a garantia de uma ordem macro de harmonia
social, em notada acepcédo de ultima ratio. Para o direito disciplinar, o interesse publico em uma Administragao
eficiente e eficaz dita os ‘deveres’, em sua acep¢do ampla, de modo a estampar as necessidades de tipificagdes
direcionadas a prote¢ao de bens carentes de prote¢do.” (DEZAN, Sandro Lucio. San¢ao administrativa e ne bis in
idem. Vol. 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022, pp. 90-92, p. 259 e p. 261.)

1% DEZAN, Sandro Ldcio. Ilicito Administrativo Disciplinar em Espécie. Curitiba: Jurua, 2012, p. 63.
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e atingir a sociedade. O bem juridico (ou objetividade juridica) resguardado pelo direito

disciplinar é sempre a ordem interna corporis, 0 bom andamento do servigo publico'®!.

A andlise do objeto do direito administrativo disciplinar tomou caminho diverso da
analise empreendida pelos administrativistas que tracejam os lindes do direito administrativo
sancionador. No ramo amplo, a doutrina administrativa busca igualar a substancia do ilicito
penal e do ilicito administrativo, como se o reconhecimento fosse premissa determinante para
arecepcdo pelo regime juridico-administrativo dos direitos e garantias do regime constitucional
democratico ou, noutras palavras, para a transposicdo de principios constitucionais
originariamente desenhados para o direito penal ao direito administrativo sancionador pela via

da admissdo de um Unico jus puniendi estatal.

A identidade absoluta de substancias nao ¢, contudo, imprescindivel para a intelec¢ao
do jus puniendi Ginico, como ja se observou no capitulo pretérito. Resultaram dessa insisténcia
em torno da identidade substancial entre ilicitos, com distingdo meramente formal, isto sim, as
incongruéncias na conformacdao dos principios do regime administrativo sancionador, que
deveriam, sob a igualdade substancial, ser recepcionados de maneira idéntica ao direito penal.
Nao o sdo; reclamam matizes como ja visto e tais tons devem ser pincelados com critérios
precisos e nao arbitrarios. A ndo se reconhecerem as diferengas entre os bens ou objetividades
tuteladas pelo direito administrativo e pelo direito penal, elimina-se um dos possiveis critérios
de medicdo da forca dos principios constitucionais ao novo ramo do direito, deixando-se
arenoso e inseguro o terreno de conformagado do regime administrativo sancionador, sujeito a

definicdes feitas pela mera for¢a do vento e da casuistica.

191 Sandro Lucio Dezan chega a classificar os ilicitos disciplinares em préprios e improprios. Préprios estatuem
condutas consideradas ilicitas somente pela lei administrativa-estatutaria; impréprios encontram tipificacao
também em outros ramos do direito, como direito penal e direito civil: “(...) as condutas com repercussao juridica
somente no d&mbito da Administracdo Publica sdo consideradas como infragdo ou ilicito administrativo puro ou
préprio, uma vez que pertinentes aos interesses préprios do Estado-administragdo, sem se tangenciar ou despertar
0 interesse dos demais ramos do Direito.

()

(...) os ilicitos administrativos impréprios sdo — a contrario sensu — todas aquelas condutas tipificadas como
infracdo nos estatutos administrativos e que possuam tipificacdo semelhante nas normas penais incriminadoras
(falta disciplinar-crime, na classificagdo de Cretella Junior) ou nas normas definidoras de ilicitos civis, a exemplo
do ilicito administrativo que provoque danos a terceiros ou o ilicito administrativo disciplinar de improbidade
administrativa, conquanto apresentarem também reflexos no juizo civel como ilicito civil, respectivamente, de
responsabilidade aquiliana e de improbidade administrativa.” (DEZAN, Sandro Ltcio. San¢@o administrativa e
ne bis in idem. Vol. 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022, pp. 100-102.)

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

89

Alids, o direito disciplinar ¢ sub-ramo do direito administrativo sancionador. Nele,
especificamente, ndo se reconhece a identidade substancial absoluta entre o ilicito penal e o
ilicito administrativo-disciplinar. A tutela da ordem interna administrativa ndo poderia ser
deixada para qualquer ramo do direito a discricionariedade do legislador. O poder disciplinar ¢
imanente a mantenca da ordem interna da organizagdo. Pode o direto penal tutelar certas
condutas, mas o sistema sancionador voltado aos recursos humanos da Administracdo deve
sempre existir interna corporis, sendo expressao da autotutela administrativa. Ao que parece, a
analise ampla do direito sancionador ndo considerou a pertenca do direito disciplinar ao grande

conjunto ou, se a considerou, preferiu tratd-la como excegao.

De excecdo, porém, ndo se trata. Desde os tempos de Nélson Hungria e Cretella Junior
o ilicito disciplinar ja era tomado como o mais eximio exemplar de ilicito administrativo
integrante do direito de punir da Administragio Publica, sendo considerado, por alguns'®?, o
ilicito mais proximo do direito penal. Hoje, ndo se aparta do direito sancionador pela
justificacdo de uma relacdo de sujei¢do especial, construcdo tedrica de tempos imperiais - com
relacdes entre soberanos e suditos -, que ndo deve permanecer a ser replicada com vistas a
apartar o servidor publico das garantias fundamentais constitucionais que lhe preservam dos

arbitrios do Estado.

O direito disciplinar integra o direito administrativo sancionador. Por isso, repisa-se o
quanto dito no capitulo primeiro sobre a ndo exclusdo das teorias que intentam explicitar a
natureza dos ilicitos administrativos. A analise deve ser empreendida com um olhar cauteloso
sobre cada sub-ramo do direito administrativo sancionador, ramo amplo e deveras heterogéneo,
como ja se referiu. Os bens juridicos protegidos pelo direito disciplinar, ramo do direito
administrativo sancionador, diferem dos bens juridicos protegidos pelo direito penal, seja em

substancia seja em grau (ou objetividade juridica)'®>.

192 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 157.

193 Rememore-se que Sandro Lcio Dezan contesta a distingdo de grau, afirmando que a acomodac&o de ilicitos
em um ou noutro ramo do direito se justifica pelos distintos interesses tutelados, pelos diferentes angulos de
agressoes aos mesmos bens juridicos, o que ndo se confunde com a intensidade da violagdo do bem juridico: “(...)
o ilicito de direito disciplinar ndo possui como objeto de sua protegdo especial a tutela de ‘deveres’ funcionais,
salvo se esses deveres possuam um sentido lato de ‘relagdo especial de sujei¢do’, que, entretanto, ndo seria o unico
objeto de protegdo. Ha uma série de outros bens juridicos de relevo para o direito disciplinar, a depender do
interesse publico ditado pelas proprias necessidades epistemologicas. Essa necessidade de adequacdo
epistemoldgica, por outro lado, ndo infere e mesmo ndo comporta a gradacdo de ofensa ao bem juridico, para a
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2.1.2 Natureza e Funcdes das san¢des disciplinares

A analise dos bens e objetividades juridicos tutelados pelo direito disciplinar conduz ao
estudo das funcionalidades das sangdes previstas e previsiveis neste sub-ramo do direito
sancionador. E que as san¢des simbolizam as consequéncias esperadas pela ordem juridica em
resposta as condutas indesejadas praticadas pelo agente publico. As normas de conduta, como
visto, tencionam proteger a ordem interna corporis, o bom andamento do servigo, a
confiabilidade da Administracdo Publica e, para proteger esses bens ou interesses juridicos,
preveem consequéncias danosas aqueles sujeitos figurantes da relagdo juridica estatutaria que

nao se curvam a suas determinacoes.

O direito administrativo disciplinar ndo se afasta dos muros da Administragao Publica.
Nao estende efeitos penosos a terceiros nem a fatos que ndo agridam a relagdo juridica
funcional. As sang¢des, nessa toada, devem guardar coeréncia com os valores e a relagdo juridica
a que se referem. Ndo podem se imiscuir diretamente sobre a vida privada do agente publico;
devem abalar tdo-somente questdes afetas ao servigo. Assim, o agente publico, por violar a
relacdo estatutaria, ndo € condenado a doar cestas basicas nem a suspensao do direito de dirigir
nem a ndo frequentar bares ou espetaculos publicos. A sangdo deve ter pertinéncia com a falta
cometida e com a relagdo juridica de trabalho. Se a falta atinge a relacdo estatutaria, a
consequéncia deve tocar o vinculo juridico com a Administragdo!'®* e ndo interferir na vida
comum do servidor:
“As decisdes administrativas disciplinares exaurem efeitos juridicos

intramuros, atingindo somente a relacdo estatutaria ou funcional do agente
punido para com o Estado. Ndo o atinge em sua vida privada e em suas

distribuicdo do campo normativo-proibitivo do direito penal e do direito disciplinar. A intensidade de ofensa aos
bens juridicos se afigura, assim, um indiferente para a definicdo da normatividade penal e disciplinar proibitivas.”
(DEZAN, Sandro Lucio. Sancao administrativa e ne bis in idem. Vol. 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022, p.
262.)

194 «(_.) o ilicito penal administrativo é apreciado pela autoridade administrativa, que lhe aplica san¢des
administrativas, que atingem a relacéo de funcéo publica (-.)
(...) implica san¢do que atinge o funcionario em seu ‘status’ funcional, que Ihe serd arrebatado ou que serd atingido,
em seu grau maior ou menor de algum modo. Ao contrario da sangdo penal que atinge a vida, a liberdade, a honra
ou os bens do cidaddo, a sancdo disciplinar atinge o quantum de vinculagdo do agente publico ao cargo, culminando
com a supressio total do vinculo, quando ocorre a pena de demissdo.” (CRETELLA JUNIOR, José. Do Ilicito
Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973, p.
144.)

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

91

relagdes interpessoais com terceiros, mesmo que estes tenham figurado como
prejudicados pelo ato indisciplinar funcional. (...)

Assim, ha de se aferir esse carater apenas interna corporis do direito
administrativo disciplinar, que regula condutas em razdo da fungdo publica
exercida pelo servidor ¢ as sanciona com efeitos incidentes somente sobre
a relagiio juridica existente entre o agente e o Estado-administra¢io.”'”
(grifos ndo originais)

As consequéncias prejudiciais também devem observar a proporcionalidade. Para faltas
sem relevancia, que ndo geram grande repercussdo no seio da Administracdo Publica, as
sancdes devem ser leves; para agressdes graves aos valores mais caros ao funcionamento da
Administragdo Publica, a resposta deve ser simétrica, até culminar com o rompimento do

196

vinculo com o agente publico'”®. A graduagdo alcanca ndo somente a fase de criacdo da lei,

como também impacta a fase de aplicagdo da lei, na qual devem ser observadas outras condigdes

de agravamento ou atenuagio e repercussdes danosas sobre o servigo.!”’

Certo que todas as san¢des administrativo-disciplinares t€ém, fundamentalmente, um
cariz repressivo tal qual as sang¢des penais - todas manifestacoes do jus puniendi estatal -, ndo
se deve negar que os bens juridicos especificos protegidos pelo sistema sancionador interna
corporis nao tem o Unico fim de causar um mal ao agente publico infrator. Mais do que isso,
trata-se de ferramenta de autotutela administrativa, de correcdo dos rumos funcionais da
Administragdo Publica, para alcance da eficiéncia e da qualidade da prestacdo dos servigos
publicos. As sang¢des disciplinares causam mal ao infrator, ao tempo em que também restauram
a ordem interna e o bom andamento das atividades, como explica Fabio Medina Osorio:

“Tradicionalmente, a doutrina brasileira considera as sangdes disciplinares
substancialmente distintas das sangdes penais, tendo em conta o contetdo
finalistico de ambas. A primeira tem por objetivo assegurar o bom
funcionamento interno dos servicos e da ordem administrativa, ao passo
que as sang¢des penais teriam uma funcionalidade distinta, a saber, assegurar a

paz social e valores sociais mais amplos. E se € certo que dentre as sangdes
administrativas seria possivel detectar ambigdes e objetivos mais amplos,

1% DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. Vol. 1, Curitiba: Jurua,
2013, p. 92.

1% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 135.

197 Artigo 128 da Lei n. 8.112, de 1990: “Na aplicagdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes ¢ os antecedentes funcionais.”; Art. 21, § 2°, do Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, com
a redacdo dada pela Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB): “Na aplicacao de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos
que dela provierem para a administracédo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente.”
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relacionados com a ordem publica ou valores gerais da coletividade, nas
sangoes disciplinares o elemento finalistico havera de ser bastante restrito e
concentrado, tendo seu foco voltado a ordem interna, ao bom andamento
da organizacdo, aos valores especificos de disciplina, hierarquia,
eficiéncia, moralidade que se reproduzem no interior das Administracées
Publicas.”'”® (grifos ndo originais)

Em uma visao mais alargada das fungdes das sancdes disciplinares, parece intuitivo que
a protecdo dos bens (ou objetividades) juridicos proposta pelo sistema sancionador-disciplinar
insira mais na san¢do do que um conteido meramente retributivo do mal causado, em uma
reacdo vingativa voltada meramente ao passado. Para mais da fun¢do de vinganga contra o
infrator, ¢ ainda sob a perspectiva do agente publico, as san¢des disciplinares contém a fungao
preventiva, tanto geral quanto especial. Geral, no sentido de que a previsdo sancionadora
dissuade os destinatarios do preceito comportamental, fazendo-os agirem regularmente;

especial, porque pretende evitar que o proprio sujeito volte a se conduzir de forma indesejada.'*’

Mas ndo ¢ s6. O bem (ou objetividade) juridico tutelado pelas normas disciplinares &,
grosso modo, a manutengao e a reintegragdo da boa ordem administrativa, que representam a
busca pela melhoria das atividades prestadas a sociedade. “O fundamento da sancdo disciplinar
é o interesse do servico publico, sua marcha regular, seu bom funcionamento”.??° A sangdo
disciplinar, nessa perspectiva da organizagao das atividades, configura verdadeiro instrumento
de gestdo, meio de exercicio da autotutela administrativa, de correcao dos rumos das atividades,
haja vista que busca a “manutengio e a reintegragdo das condigdes de ordem”?°! dos recursos

humanos integrantes dos quadros da organizagao por vinculos estatutarios.

Nessa linha de intelec¢ao, Sandro Lucio Dezan, citando J. Guimaraes Menegale, explica

que a sangao disciplinar visa a “reordenagao da atividade administrativa, alterada, por minimo

198 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., S0 Paulo: Thompson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022, p. 162.

199 “Destinam-se as penas disciplinares, como quaisquer outras, a corrigir e prevenir: corrigem fazendo sentir ao
autor do facto punido a incorre¢do do seu procedimento e a necessidade de melhorar a sua conduta; e previnem,
pois ndo s6 procuram evitar que o agente castigado volte a prevaricar, como servem de exemplo a todos os outros,
mostrando-lhes as consequéncias da ma conduta. Desta forma, através da ac¢do imediata sobre os agentes, a
aplicacdo das penas disciplinares tem por fim defender o servico da indisciplina e melhorar o seu funcionamento
e eficiéncia, mantendo-o fiel aos seus fins.” (CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 1996, reimpressdo da edicdo brasileira de 1977, p. 316.)

200 CRETELLA JUNIOR, José. Do llicito Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo, v. 68, n. 1, p. 135-159, 1973, p. 144.

201 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e SancGes Administrativas. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 92.
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que seja, pelo ato de indisciplina™?2. E Themistocles Branddo Cavalcanti sustenta que a
finalidade da san¢do disciplinar “consiste em melhorar o servigo publico, esfor¢cando-se por
melhorar o 6rgao ou agente que o executa, isto ¢, o funcionario ou empregado, e retirar do

servico o agente quando a melhoria ndo for possivel”?%.

A finalidade da san¢do ndo ¢ voltada a melhoria da pessoa do agente publico como fim
ultimo do poder disciplinar; € voltada a propria organizagdo, dando oportunidade de aparar as
arestas e alcangar da melhor maneira seus objetivos. As san¢des disciplinares configuram, pois,
verdadeiros instrumentos de gestdo publica, de ordenanca interna, de autocorre¢do das
atividades. A normalizagdo da ordem do servico ¢ a fungdo primordial da sancao disciplinar,
tal qual explica J. Guimaraes Menegale e, mais recentemente, Jos¢é Armando da Costa:

“E oportuno salientar que a nogdo de pena disciplinar como poena medicinale,
destinada a purgar os defeitos do funcionario, corresponde a uma concepcio
hoje desacreditada ou tendente a desacreditar-se, segundo a qual a
penalidade tem por justificacio o melhoramento do indisciplinado,

quando, em verdade, colima — e foi 0 que explanamos — a restauraciao da
normalidade juridica do servi¢o administrative.”**

“Quer seja pelo seu aspecto potencial (preventivo) ou pelo turno da atuacdo
efetiva (repressivo), a san¢do disciplinar alimenta por escopo primordial a
desenvoltura normal e regular do servi¢o publico. Como também se
predestina a resguardar o prestigio da administracio publica perante a
coletividade beneficidria de seus servi¢os.”?%

A medida das fungdes das sangdes varia de acordo com a natureza e a proporc¢do da
agressao ao bem juridico tutelado pela norma de conduta. A depender do comportamento ilicito
e da lesdo ao bem juridico, as sancdes se aproximam de determinadas fung¢des ou agregam
outras, trazendo uma combina¢do de finalidades tanto com os olhos voltados ao servidor,

quanto (e principalmente) com os olhos voltados a organizagao, ao servico.

202 DEZAN, Sandro Ldcio. Ilicito Administrativo Disciplinar em Espécie. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 53.

208 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. VVol. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 1964, p. 116.

204 MENEGALLE, J. Guimaraes. O Estatuto dos Funcionarios. Vol. 11, Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Forense, 1962,
p. 586.

205 COSTA, José Armando da. Direito Administrativo Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 217.
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As sangdes disciplinares sio classificadas pela doutrina®’® em dois grupos principais: (i)
sangoes de ordem ou corretivas e (i1) sangoes expulsivas. As primeiras tém um carater
preventivo especifico mais acentuado, porque buscam, quando ainda possivel, corrigir o
comportamento do servidor, chama-lo a cumprir seus deveres, por meio de admoestagao de
conteudo moral, que toca o agente em seu brio, ou de outra medida repreensiva de impacto
funcional-pecuniario®®’. Podem ou ndo ensejar o afastamento das fun¢des, mas se afastamento
houver, serd temporario. As segundas, também chamadas depuratorias, mais do que qualquer
funcdo preventiva voltada ao agente publico, destacam o papel de autocuidado da
Administrag@o Publica e libertam o “servigo publico de um elemento prejudicial” que atrapalha

a prossecucio dos fins planeados ao servigo?®®.

H4 também um terceiro grupo, acrescido por Mario Masagdo®”: as sancdes
revocatorias, que alvejam os aposentados ou os desligados do cargo por disponibilidade?!°.
Nestas se evidencia o carater repressivo, de vinganga do Estado contra o servidor, e preventivo
geral, de ameaca a outros servidores, uma vez que o agente apenado ndo mais exerce o munus

publico e a puni¢do ndo aprimorard, de forma direta, a execucao da atividade publica.

As san¢des enumeradas pelo regulamento dos servidores publicos civis da Unido sao

adverténcia, suspensio, demissdo, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, destitui¢ao de

211

cargo em comissdo” ' e destituicdo de funcdo comissionada (art. 127).

206 Neste sentido, Santi Romano e Cino Vitta, conforme narrativa de BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder
Disciplinar na Administragéo PUblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 118-122. Também CAETANO,
Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996, reimpressdo da edi¢do
brasileira de 1977, p. 317.

207 A multa era sangdo administrativa aplicavel aos servidores publicos civis federais conforme o Decreto-Lei n°
1.713, de 1939 (art. 231, V). Permaneceu na Lei n° 1.711, de 1952 (art. 201, I1). Com a edicdo da Lei n° 8.112,
de 1990, somente subsistiu como comutacao da penalidade de suspensao, na base de 50% por dia de vencimento,
mantido o agente publico em servigo (art. 130, § 2°).

208 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administragio Publica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 128.

209 MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. 52 ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 243.
210 Marcello Caetano qualifica esta espécie também como expulsiva. (CAETANO, Marcello. Principios
fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996, reimpressdo da edi¢do brasileira de 1977, p.
318.).

211 Renato Luiz Mello Varoto sustenta que esta penalidade é indcua, porque bastaria a autoridade destituir o
servidor ad nutum. (VAROTO, Renato Luiz Mello. Prescri¢do no Processo Administrativo Disciplinar. 22 ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 140).
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A adverténcia, a suspensdo, mesmo na modalidade comutada em multa, e a destituicao

212 ge enquadram na categoria das sang¢des corretivas ou de ordem, pois

de funcdo comissionada
- por meio de uma admoestacdo moral, ou alteracdo da situagcdo funcional, ou da privagao
proviséria de parte dos vencimentos - sua fungdo ¢ estimular o agente a melhor exercer as
atividades que lhe incumbem. A melhoria do servigo depende do aperfeicoamento da conduta

do servidor, que permanece nos quadros da organizagao.

A adverténcia e a suspensao por até trinta dias sao consequentes de ilicitos de natureza
leve, apurados em processos de rito sumario. As normas de conduta se referem ao
descumprimento de deveres e de algumas proibigdes. A suspensdo por 31 a 90 dias sdo
consequentes de ilicitos de natureza média ou de ilicitos de natureza leve agravados pela
reincidéncia ou por outras circunstancias, como os danos provocados ou o comportamento do

autor ap6s os fatos?!?, apurados por processo administrativo disciplinar.

A demissdo e a destituicdo de cargo em comissdo amoldam-se a categoria de sangdes
expulsivas ou depurativas. Configuram a maior reagdo interna corporis da Administracdo
Publica ao cometimento de um ato ilicito por servidor. Tao grave ¢ o comportamento perpetrado
que o agente ¢ considerado prejudicial aos quadros da organizacdo e a Uinica consequéncia que
responde proporcionalmente ao ato € a exclusdo definitiva do servico. As sang¢des expulsivas

remetem a condutas graves e gravissimas cometidas contra a Administragao.

A demissdo desfaz o vinculo juridico entre o servidor e a Administragao Publica e livra
o servico de um “elemento prejudicial” ndo adaptavel ao exercicio da funcao publica. “As penas

expulsivas tém em mira a prote¢do do cargo e do servigo publico, separam os dois elementos

212 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 130.

213 DEZAN, Sandro Lcio. Ilicito Administrativo Disciplinar em Espécie. Curitiba: Jurua, 2012, p. 94-95. Sandro
Lacio Dezan classifica os ilicitos disciplinares em leves, médios, graves e gravissimos, a partir da padronizacéo
de diversos estatutos do funcionalismo publico. Este trabalho adota a graduacdo com as nuances extraidas dos arts.
141 e 137 da Lein®8.112, 1990, porque concentra-se somente no Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido.
S8o penalidades graves e gravissimas as que ensejam a penalidade de demissdo, acompanhadas de efeitos
secundarios de retorno ao servigo publico federal. Embora o paragrafo Gnico do artigo 137 tenha sido declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 2975, ao fundamento da vedagdo a penalidades de
carater perpétuo, a gravidade das condutas ali listadas ndo arrefeceu, tendo restado uma incoeréncia no
ordenamento juridico apontada no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que alertou que a supressao do caput
do artigo poderia ser mais danosa ao sistema do que sua preservagao temporaria: condutas graves permaneceriam
a impedir o retorno ao servigo publico pelo prazo de cinco anos, enquanto condutas gravissimas ndo mais seriam
objeto de impedimento até atuacdo assertiva do Poder Legislativo.
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do 6rgdo administrativo, o objetivo, o cargo e o subjetivo, o funciondrio; alijam o agente

publico, abrem vaga no quadro (...).”?!

Para servidores ndo mais exercentes da fungdo publica, a lei equipara a cassacdo de

215; evidentemente também aplicavel a

aposentadoria ou disponibilidade a san¢do de demissao
casos graves. Trata-se de uma sang¢do revocatdria e ndo expulsiva, visto que o servidor ndo mais

se encontra no desempenho de suas fungdes.

Do que mais releva para este topico ¢ que as sangdes disciplinares, por consectario
logico dos bens (e objetividades) juridicos protegidos pelo direito disciplinar, apresentam
fungdes proprias, distintas das fungdes das sangdes criminais. E certo que ostentam fungdes
assemelhadas, na medida em que também reprimem e previnem geral e especificamente o
cometimento de atos ilicitos por seres humanos vinculados estatutariamente a Administragao.
Mas tem mais funcdes do que essas. As sancoes disciplinares nao miram a pessoa do infrator
como fim ultimo de realizacdo da Administragao Publica (o que ocorreria se as func¢des das
sancoes fossem apenas repressivas e preventivas), elas enfocam o bom funcionamento do
servico publico, o melhoramento da maquina administrativa, a marcha regular das atividades,

elas protegem primordialmente a organizacao.

As sancgdes disciplinares sdo expressoes do exercicio da autotutela administrativa, em
busca do interesse publico da boa prestacao das atividades confiadas ao Estado. E nessa feigao
de autocuidado com a organizagdo em busca dos objetivos planeados nao se confundem com
as sancoes de natureza criminal, embora delas se aproximem, quando por fim mediato, como
meio a concrecao do bom servigo, projetem a evolucao do agente publico. Esse ¢ mais um dado
de relevo na investigacdo da forca de recepcdo pelo direito administrativo sancionador-
disciplinar de principio originariamente pensado ao direito penal, o que serd tratado em

momento apropriado, com a retomada das premissas agora expostas.

214 WVAROTO, Renato Luiz Mello. Prescricdo no Processo Administrativo Disciplinar. 22 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 137.

215 Art. 134, da Lei n° 8.112, de 1990: “Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver
praticado, na atividade, falta punivel com a demissdo.”
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2.1.3 Fontes do direito administrativo disciplinar

Por ora, valem ser feitas algumas digressoes sobre as fontes do direito administrativo
disciplinar, rememorando tratar-se de sub-ramo do direito administrativo sancionador, jungido
as normas do direito constitucional, do direito administrativo e do direito penal, em um
intercambio inspirado pelo eixo comum do jus puniendi estatal. O direito disciplinar, tal qual o
direito administrativo sancionador, recebe os aportes principiologicos do direito sancionador
constitucional e, em associacao com o direito penal, recebe contributos normativos e teoricos

do ramo punitivo de ultima ratio.

Ha muito, tedricos do direito administrativo disciplinar defendiam o empréstimo de
principios e institutos do direito penal, arrazoados na analogia entre os ramos punitivos.
Exemplificativamente, Cino Vitta, citado por Carlos de Barros Jinior?!¢, ja defendia a analogia;

217 concordando com Cino Vitta, defendeu a analogia. Egberto Maia

José Guimaraes Menegale
Luz, 1977, falava que ha uma relacdo de analogia entre o direito penal e o direito disciplinar,
pois ambos se identificam no direito de punir, que somente se encontra nas duas esferas: penal
e administrativa. Sem a pretensdo de reavivar a narrativa em torno da histéria dos comparativos
entre o ilicito penal e o ilicito administrativo, ja exposta itens acima, € certo que a aproximagao
entre o direito penal e o direito disciplinar, particular ramo do direito sancionador, ¢ longinqua.
Hoje, com o desenvolvimento da sistematizagdo do direito publico sancionador, tem se tornado
desnecessario o recurso a analogia, pois a comunicacao entre ambas ramificagdes do direito se

faz pela via do jus puniendi estatal, que representa a unidade do direito de punir do Estado?!®.

O regime juridico disciplinar se revela por meio de fontes formais escritas muito

dispersas, ndo tendo sido impulsionada na histdria a codificacdo dos regramentos de matérias

216 BARROS JUNIOR, Carlos S. Do Poder Disciplinar na Administragio Publica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 42.

21" MENEGALE, José Guimaraes. O estatuto dos funcionarios publicos. vol. Il. Séo Paulo: Forense, 1962, p. 582.
218 «(_) o direito penal se vale de uma teoria geral do direito de punir do Estado, que se estende tanto para o sub-
ramo do direito penal, quanto para os demais sub-ramos do direito publico sancionador, do qual o direito penal, o
direito administrativo, o direito tributario, o direito ambiental, dentre outros, fazem parte.” (DEZAN, Sandro
Llcio. Uma teoria do Direito Pablico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 8.)
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administrativas®!'?; via de consequéncia, normas esparsas tratam da Administracdo Publica e de
questdes afetas a organizagao interna corporis dos servidores publicos, inexistindo um diploma

{inico e bem organizado??’.

Em matéria disciplinar, a identidade do direito administrativo sancionador, sao
considerados mananciais reveladores do regime juridico: (i) principios constitucionais, sejam
proprios da Administracdo Publica, sejam de direito material ou processual sancionador,
conformados aos pilares do principio constitucional democratico, dos direitos fundamentais e
das objetividades juridicas protegidas pelas normas de disciplina; (ii) leis que exteriorizam os
estatutos especificos dos servidores publicos, sendo tomado como modelo guia deste estudo o
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n® 8.112, de 1990); (iii) leis de direito
administrativo, como a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n° 9.784, de 1999), Lei de
Conflito de Interesses (Lei n® 12.813, de 16 de maio de 2013), Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (art. 20 e seguintes sdo normas de direitos administrativo — Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 e alteragdes), inexistindo no Brasil uma lei geral de direito
administrativo sancionador; (iv) leis € mandamentos de direito publico sancionador (note-se:
nao necessariamente direito administrativo sancionador), como a Lei n°® 8.429, de 1992,

recentemente alterada pela Lei n® 14.230, de 2021, o art. IX da Convencio da OEA??!,

219 Gustavo Binenbojm explica que o direito administrativo brasileiro foi inicialmente inspirado pelo direito
administrativo francés, diga-se a criacdo do Conselho de Estado pela primeira Constituicdo Imperial, apesar de o
Brasil ter buscado para outras areas do direito inspiracdo no direito norte-americano. O direito administrativo
francés foi uma reacdo ao liberalismo revolucionario que pretendia subordinar a vontade estatal ao Poder
Legislativo e ao Poder Judiciario. Em meio a era das grandes codifica¢des, preferiu passar ao largo dela, para criar
um arcabougo dogmatico proprio, que até hoje ¢ “caracterizado pela fragmentagdo e auséncia de organizagdo
sistematica”. (BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacdo, Regulagdo: transformagdes politico-
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2020, pp. 37-
40.)

220 DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. Vol. I. Curitiba: Juru,
2013, p. 118.

221 Artigo XI

Desenvolvimento Progressivo

I. A fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizacdo das legislacBes nacionais e a consecucdo dos
objetivos desta Convencdo, os Estados Partes julgam conveniente considerar a tipificacdo das seguintes condutas
em suas legislacdes e a tanto se comprometem:

a. 0 aproveitamento indevido, em beneficio proprio ou de terceiros, por parte do funcionario publico ou pessoa no
exercicio de fungdes publicas de qualquer tipo de informacédo reservada ou privilegiada da qual tenha tomado
conhecimento em razdo ou por ocasido do desempenho da fungéo publica;

b. 0 uso ou aproveitamento indevido, em beneficio proprio ou de terceiros por parte de funcionario pablico ou
pessoa que exerca funcdes publicas de qualquer tipo de bens do Estado ou de empresas ou instituicbes em que este
tenha parte aos quais tenha tido acesso em razao ou por ocasido do desempenho da funcao;
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promulgado pelo Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002, o capitulo III da Convenc¢ao das
Nagoes Unidas contra a Corrupgdo, internalizado pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de
2006; (iv) principios ja consagrados no direito penal devidamente adaptados, diante do siléncio

ou das lacunas da lei administrativa. Veja-se abreviadamente cada qual.

O direito administrativo disciplinar, tal qual o direito administrativo sancionador, ou
qualquer ramo do direito, extrai seu fundamento de validade e suas normas de maior estatura
da Constituicdo Federal, notadamente do principio constitucional democrético e dos direitos
fundamentais, que estruturam o Estado constitucional e irradiam verdadeira for¢a normativa a
toda ordem juridica. Demais dos principios dedicados expressamente as atividades
administrativas do art. 37 da Constitui¢ao Federal, constam da ordem constitucional principios
gerais vinculativos do processo administrativo e principios de direito sancionador, ingressantes
no direito disciplinar, tais quais o devido processo legal (art. 5°, LV), a vedagao de aplicagao
de penas privativas de liberdade por autoridade administrativa civil (art. 5°, LXI), a vedacao a

penas de carater perpétuo??? (art. 5°, XLVII).

A Constituicdo Federal ¢ a “fonte formal imediata de mais elevada hierarquia e
relevancia, embora nao adentre os meandros das regulagdes especificas e detalhadas do direito
disciplinar (...)”. Tem “sua normatividade fundada em preceitos abertos e plurissignificativos,
vertidos em principios de direito, os quais fornecem os contornos juridicos basilares do direito

sancionador da Administragdo Publica”?**.

c. toda acdo ou omissdo realizada por qualquer pessoa que, por si mesma ou por interposta pessoa, ou atuando
como intermedidria, procure a adogao, por parte da autoridade publica, de uma decisdo em virtude da qual obtenha
ilicitamente, para si ou para outrem, qualquer beneficio ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patrimonio do
Estado; e

d. o desvio de bens méveis ou imoveis, dinheiro ou valores pertencentes ao Estado para fins ndo relacionados com
aqueles aos quais se destinavam a um organismo descentralizado ou a um particular, praticado, em beneficio
préprio ou de terceiros, por funcionarios publicos que os tiverem recebido em razdo de seu cargo, para
administracdo, guarda ou por outro motivo.

2. Entre os Estados Partes que os tenham tipificado, estes delitos serdo considerados atos de corrupcdo para 0s
propositos desta Convencao.

3. O Estado Parte que ndo tiver tipificado qualquer dos delitos definidos neste artigo prestard a assisténcia e
cooperacao previstas nesta Convencdo relativamente a esses delitos, na medida em que o permitirem as suas leis.
222 Acerca da incidéncia do principio sobre o direito administrativo disciplinar confira-se: STF, ADI n® 2975,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 07/12/2020, publicacdo em 04/02/2021.

223 DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. Vol. I. Curitiba: Juru,
2013, p. 127-128.
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Abaixo dela, conformam o regime juridico disciplinar as leis estatutarias, leis gerais da

224

Administragdo Publica, leis de direito publico sancionador““*, inclusive tratados internacionais,

que sdo recebidos com forga de lei ordinaria ou com status supralegal®

, quando versam sobre
direitos humanos e ndo sao aprovados pelo Parlamento por procedimento similar a emenda
constitucional, situagdo em que ingressam na ordem juridica nacional na qualidade de norma
de estatura constitucional??®; depois os principios do direito penal e sua desenvolta técnica
sancionadora, que hoje sdo lidos como integrantes do direito publico sancionador e ndo
propriamente do direito penal. Do direito publico sancionador, eles moldam o direito penal e
também o direito administrativo sancionador em sua vertente disciplinar??’, que nfio precisa se
socorrer da analogia para colmatar o siléncio deixado pelas esparsas e fragmentadas leis

administrativas. A fonte dos principios e técnicas punitivas € o direito publico sancionador; o

direito penal, assim como o direito administrativo punitivo, nela encontram amparo.?*8

Enfocando-se especificamente os principios constitucionais, ponto de relevo para o
prosseguimento da pesquisa, viu-se que o regime juridico-disciplinar, ramo do direito
administrativo sancionador, também ¢é composto por principios constitucionais do regime
democratico, bases fundantes da persecucao punitiva estatal. Os principios ingressam no direito
administrativo sancionador e descem ao direito administrativo disciplinar com feigdes proprias,
adaptadas aos bens (ou objetividades) juridicos pretensamente tutelados e as fungdes das
sangoes, que diferem dos bens (ou objetividades) juridicos agraciados pelo direito penal com

suas correspondentes sangdes.

224 DEZAN, Sandro Lucio. Uma Teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema
Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 118.

225 A este respeito, vide STF, RE n° 466.343, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 03/12/2008,
publicagcdo em 05/06/2009.

226 Art. 59, § 3°, da Constituicdo Federal.

22 DEZAN, Sandro LUcio. Uma Teoria do Direito Publico Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema
Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021, p. 37-39.

228 Qutros autores, como José Armando da Costa permanecem a arrazoar na analogia a comunicagao entre o direito
penal e o direito disciplinar, que, gize-se, somente pode ser realizada em beneficio do acusado. “Desde que se leve
em conta a diferenciacdo de contetdo e finalidade existente entre as sangdes penais e as disciplinares, ndo ha
oposicdo por parte dos doutrinadores, no que concerne a aplicacdo, por analogia, dos principios do Direito Penal
as transgressoes disciplinares. (...) o direito punitivo, no género, ndo é aberto a analogia, excegdo feita a analogia
in bonam partem, que de algum modo beneficia o acusado.” (COSTA, Jos¢ Armando da. Direito Administrativo
Disciplinar. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p. 68-69.) Anteriormente, em 2013, Sandro Llcio Dezan sustentou
também a aplicacdo analdgica do direito penal ao disciplinar. (DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo
Disciplinar: Principios Fundamentais. vol. 1, Curitiba: Jurua, 2013, p. 95.)
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O direito disciplinar, visando a protegdo interna corporis da Administragao Publica,
desenha bem claramente a linha de distingdo com o direito penal, vez que, mesmo condutas
protegidas em simultdneo por ambas searas do direito, o sdo por razdes de lesividade
transcendente aos muros da Administragao Publica (ou, segundo outra corrente de pensamento,
por objetividades juridicas distintas). O direito penal tutela a vida em sociedade, o direito
administrativo cuida do bom andamento do servigo publico, embora uma mesma conduta possa

ter repercussdes dentro e fora da ordem administrativa interna.

Bens (ou objetividades) juridicos distintos atraem distintas funcionalidades as sangdes.
Com certa margem de liberdade - limitada pela coeréncia entre valores tutelados e sangdes, bem
como pela proporcionalidade entre a gravidade da lesdo e medida da resposta - o legislador
estatui as consequéncias desejadas pela ordem juridica ao comportamento ilicito, ndo somente
visando a vinganga contra o infrator e preven¢do de novas irregularidades, mas a propria

restauragdo da ordem, que ¢ o efeito da san¢do mais desejado por todo o direito positivo (vejam-

se as normas mais que perfeitas citadas no primeiro capitulo).

Quem dera ao ordenamento juridico toda a san¢do fosse acompanhada pela restauracao
do status quo ante, seja natural, seja juridico, ou a0 menos a maior aproximacao dessa
restauracdo. Quando possivel, a previsdo ¢ bem-vinda. No direito disciplinar, sendo o bom
andamento do servigo publico o bem (ou objetividade) juridico habitante das normas de
conduta, as san¢des visam, primordialmente, a restaura-lo, ao tempo em que também olham
para o servidor e o atingem, seja para retribuir-lhe o mal, seja para ensina-lo a se comportar,

assim como aos seus demais pares.

As diferengas de bens (ou objetividades) juridicos tutelados pelas normas de conduta,
ao lado da natureza e das funcdes das sangdes consectarias, sdo dados importantes para a
determinagdo da forca de ingresso dos principios constitucionais no direito disciplinar. A
interpretagdo destes lindes depende, ainda, do cotejo com a medida de direitos fundamentais
que resguardem, com efetividade, os servidores de eventual atuagio arbitraria estatal. E dizer:
de um lado, deve-se proteger o bom andamento do servigo, que enseja as fungdes de autotutela
das san¢des administrativas. De outro, deve-se observar o compromisso constitucional-

democratico de concretizacao dos direitos e garantias fundamentais dos servidores, ainda que
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vinculados por um estatuto proprio®?’. Eis o desafio posto ao exegeta na afericio da medida dos

principios constitucionais integrantes do direito disciplinar.

2.2 Leit motiv: reformas da lei de improbidade administrativa

Sendo o escopo deste trabalho investigar os contornos do principio constitucional da
retroatividade da san¢do mais benéfica no seio do direito administrativo sancionador
disciplinar, convém contextualizar a origem das inquietacdes sobre a matéria que ndo ¢ pacifica
nem clara na pratica disciplinar cotidiana. E que alfim de 2021 foi publicada a Lei n° 14.230,
de 2001, nominada nova lei de improbidade administrativa, a qual, a despeito de anunciar
pontuais reformas a Lei n° 8.429, de 1992, trouxe um regime juridico novo, com a exclusao e
despenalizacao de diversas condutas, cujas praticas ainda podem ter permanecido moral e

funcionalmente intoleraveis no seio da Administracao Publica.

Sem a pretensao de tecer elogios ou criticas a nova redacao da lei - que em alguns pontos
trouxe notaveis contributos para a contengdo de excessos em apreciagdes sancionadoras,
noutros criou obstaculos a efetivagdo da fungdo persecutéria estatal -, as modificagdes
repercutem ndo somente sobre a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario, mas sobre
a atuagdo de orgios administrativos federais de correi¢do disciplinar®*® embasada no Estatuto
dos Servidores Publicos Civis da Unido, que se socorrem de preceitos da lei sancionadora geral
para colmatar o conceito aberto da infragdao descrita no art. 132, IV, da Lei n® 8.112, de 11 de

dezembro de 1990, textualmente: “improbidade administrativa”.

Nesse enfoque, primeiramente e de forma breve, abordar-se-4 a topografia da
improbidade administrativa na ordem juridica atual, passando pelo principio da moralidade
administrativa na Constitui¢ao Federal, seu subprincipio da probidade e as repercussdes no

direito disciplinar. Depois, serdo feitas consideragdes sobre as recentes modificacdes operadas

229 Nao se falara neste trabalho em relacdo de sujeicdo especial, posto que advém de um conceito paralelo ao
Estado autoritario, em que o soberano paira sobre os suditos, enquanto a Administragdo exerce poder supremo
sobre o0s servidores e outros sujeitos a ela vinculados por normas especificas.

230 Também eventualmente de Estados e Municipios, seara que ndo faz parte deste estudo.
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pela nova lei, de forma que ao leitor seja possivel conjecturar sobre casos concretos que serao
impactados com a interpretacdo sobre a incidéncia do principio da retroatividade da lei mais
benéfica ao direito sancionador disciplinar. As reflexdes praticas sdo importantes porque as
decisoes administrativas devem ser pautadas ndo somente por justificagdes ldgicas e abstratas,
devendo passar também pelo escrutinio dos efeitos concretos para escolha do melhor caminho

dentre as opgdes juridicamente possiveis ao administrador pblico?!.

Por fim, serd exposta a discussao e, posterior defini¢ao, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal sobre a (ndo) aplicagdao do principio da retroatividade da lei mais benéfica no direito
publico sancionador. O debate ndo desceu ao direito administrativo disciplinar, embora sobre
ele repercuta. Este trabalho ndo pretende responder as questdes ali vazadas, mas tragar
parametros para a tomada de decisdo pela Administracdo Publica, naquilo que converge a

atuacdo correcional interna.

2.2.1 Moralidade e probidade na Administracéo Publica

A moralidade é conceito fluido e impreciso. E principio direcionado a Administragéo
Publica, insculpido na Constituicdo Federal de 1988, art. 37, como valor a ser perfilhado em

232 Afirma-se que possui pouca densidade juridica?*®, que deve ser

toda atuagdao administrativa
preenchida pelo intérprete. Em uma concepgao positivista, deve emanar unicamente do proprio
direito, dos valores extraidos de outros principios e de regras positivados**#; em uma concepcio

menos rigida, pode ser mais abertamente densificado, pois € uma nocao que se compatibiliza

231 Considere-se a afirmacdo inspirada no giro pragmatico pelo qual vem passando o direito administrativo, ao
lado do giro democratico-constitucional, conforme defende Gustavo Binenbojm. (BINENBOJM, Gustavo. Poder
de Policia, Ordenacéo, Regulacdo: Transformagbes Politico-juridicas, econdmicas e institucionais do Direito
Administrativo Sancionador. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 54.)

232 O principio também esta encartado no art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal.

233 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gronet. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. rev. e
atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 897.

234 Ppara criticas contundentes ao juspositivismo e a pretensa seguranca juridica promovida pelo método, cf.
DEZAN, Sandro Lucio. Fenomenologia e Hermenéutica do Direito Administrativo: Para uma Teoria da Decisao
Administrativa. Porto/Curitiba: Jurua, 2018, pp. 32-51, pp. 102-106.
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com o tempo e os valores socioldgicos de determinado lugar, que buscam o bem-estar geral da

coletividade?®.

Sem o intento de lucubrar sobre os conceitos de direito e moral, posto tema tormentoso
e indatado da filosofia do direito, apenas para se estabelecer um ponto de partida a consideragao
do principio da moralidade, ¢ certa a inter-relagdo entre direito e moral. E que a despeito das
pretensdes de isolamento da ciéncia do Direito pelo positivismo juridico, reconhece-se que a
moralidade tem um papel ao menos anterior a institui¢do das normas juridicas e ai esta seu
inquestionavel ponto de contato. Miguel Reale explica que “o Direito ndo ¢ algo diverso da
Moral, mas ¢ uma parte desta, armada de garantias especificas”, e que nem tudo que se passa
no ambito juridico ¢ ditado por motivos de ordem moral. Direito e Moral sdo como circulos

secantes>*®. A moral é um conjunto de valores comuns compartilhados pelos membros da

237 238

coletividade”’ e uma vez inserida na ordem juridica, ganha imperatividade.

A questao darelagdo entre a moral e o direito recebe mais uma camada de complexidade
quando a propria moral ingressa no direito na qualidade de principio e, assim, textualmente,
ndo apenas com regras especificas extraidas da moral social. Quando regras morais sdo
reproduzidas no Direito, o isolamento da ciéncia juridica para compreensao dos lindes do ‘dever
ser’ pode ser factivel, mas quando as normas de conduta ndo sdo especificadas e a moral penetra
no direito com conteido impreciso, dependente de densificagio e com normatividade

primaria?*°, os lagos do direito com a moral desvelam-se e ndo podem ser rompidos. O principio

235 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. ver., ampl. e atual., 22
tiragem, S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 127. E também: GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua
densificagdo. Revista da EMERJ, v. 6, n.° 21, 2003, pp. 211-234, p. 211.

2% REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 272 ed, 212 tiragem, 2017, pp. 42-43.

237 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. ver., ampl. e atual., 22
tiragem, S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 127.

23 Um passo acima da moral esta a ética, concebida como “parte da filosofia que tem por objeto os valores que
presidem o comportamento humano em todas as suas expressdes existenciais.” Da ética derivam a moral, a politica
e o direito, que corresponderiam a momentos ou formas subordinadas de agir. A ética determina os valores
fundantes do comportamento humano, “ao passo que a moral se refere mais a posi¢do subjetiva perante esses
valores, ou & maneira como eles se apresentam objetivamente como regras ou mandamentos. Sob esse angulo, a
moral representa a realizagdo da €tica in concreto, em nossa experiéncia de todos os dias.” Por isso, ¢ comum que
0s conceitos sejam baralhados. A moral é subconjunto da ética. (REALE, Miguel. Variages sobre Etica e Moral.
13 de outubro de 2001. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/veticam.htm. Consulta em:
06/07/2022.)

239 QO neoconstitucionalismo, ao aproximar o Direito e a moral, abre caminho para superagéo da visdo positivista
e legalista do Direito.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

105

da moralidade termina sendo uma porta de comunicacdo com a moral social.>*° Eis, a proposito,
a moralidade administrativa a desafiar o intérprete na tarefa de integrar seu conteudo: a
administracdo publica obedecera o principio da moralidade, diz a Constituicdo. Abre-se ao

intérprete o mister de traduzir a obrigagdo do aparelho estatal.

Conta-se que a ideia de moralidade juridico-administrativa nasceu como enfrentamento
a discricionariedade da Administracao Publica, em atos que nao se submetiam ao controle do
Conselho de Estado francés. Maurice Hauriou, no inicio do século XX, defendeu que, para mais
da legalidade dos atos administrativos, toda atua¢do administrativa deve estar submetida ao
interesse publico, fim ultimo da Administracao e que os atos desviantes, porque praticados com
excesso ou desvio de poder, também deveriam estar sujeitos a controle, ndo com base na

legalidade, mas com esteio na moralidade*!.

Apos as praticas autoritarias durante a Il Guerra, pretensamente legitimadas pelos textos juridicos entdo vigentes,
0 positivismo juridico, que supervalorizava a lei e os ideais de seguranca, perde forga e cede espago a um novo
paradigma jusfilos6fico: o ‘pods positivismo’.

A partir das Ultimas décadas do século XX, com o surgimento da fase pds-positivista, as Constitui¢des passaram
a acentuar ‘a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo
o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.

Aliés, o trago caracateristico do pds-positivismo é o reconhecimento da normatividade primaria dos principios
constitucionais. Vale dizer: os principios sdo considerados normas juridicas, ao lado das regras, e podem ser
invocados para controlar a juridicidade da atuagéo do Estado.” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios
do Direito Administrativo. 22 ed. ver. e atual. S&o Paulo: Método, 2013, p. 41.)

240 «A ética da qual se extraem os valores a serem absorvidos pelo sistema juridico na elaboracio do principio da
moralidade administrativa € aquela afirmada pela prépria sociedade segundo as suas razdes de crenca e confianca
em determinado ideal de Justica, que ela busca realizar por meio do Estado. (...) A moralidade administrativa
reflete ou condensa uma moral extraida do conteido da ética socialmente afirmada, considerando esta o conjunto
de valores que a sociedade expressa e pelos quais se pauta em sua conduta. (ROCHA, Céarmen Lcia Antunes.
Principios Constitucionais da Administracao Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 191.);

Elcio D’ Angelo e Suzi D’Angelo defendem que a ética do funcionério publico recebe influxos de fora do direito,
que esti em constante aperfeicoamento. “E sob o enfoque zetético e nio dogmatico, adotando os conceitos de
Tércio Sampaio Ferraz Janior, que o agente pUblico deve, tambhém, se pautar, pois é através da zetética que
poderemos questionar posi¢es até entdo indiscutiveis, como é o caso da improbidade administrativa,
diferentemente do que ocorre na dogmaética, seja juridica ou ndo, que admite a existéncia de verdades absolutas,
haja vista suas premissas serem inquestionaveis, sob pena de um dogma revelar-se sofistico. (...) € sob o prisma
zetético que a eticidade podera utilizar-se de conceitos pertencentes ao ambito da histéria, filosofia, medicina,
antropologia, psicologia, etc., e tratando-se especificamente da ética na Administracdo Pdblica, estaremos diante
da zetética analitica aplicada, haja vista os resultados desta investigacdo poderem ser aplicados no aperfeicoamento
da conduta ética do agente publico.” (D’Angelo, Elcio; D’ Angelo, Suzi. O Principio da Probidade Administrativa
e a Atuacao do Ministério Pablico. Campinas: LZN Editora, 2003, pp. 131-132.);

Em sentido, contrario, defendendo que a moralidade é extraida de normas de comportamento juridicizadas:
CAMMAROSANO, Marcio. Principio da moralidade e improbidade administrativa. Revista de Direito dos
Advogados da Unido, ano 8, n. 8, Brasilia, out./2009, pp. 155-165, p. 162.

241 GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificagdo. Revista da EMERJ, v. 6, n.° 21, 2003, pp.
211-234. p. 222-223.
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O Estado nao ¢ um fim em si mesmo, €, isto sim, um instrumento de consecu¢ao do
interesse publico. Da disciplina interior da Administracdo advém o conjunto de regras
conformadoras da moral administrativa voltadas a realizagdo de bons resultados, ou seja, a

realizacdo do fim institucional®*

. O agente publico, segundo a moralidade administrativa, deve
se submeter a um “sistema de moral fechada, proprio da Administracao Publica, que exige de
seus agentes absoluta fidelidade a producao de resultados que sejam adequados a satisfacao dos

interesses publicos, assim por lei caracterizados e a ela cometidos” 2%,

Desde os primordios da construcao do conceito de moralidade administrativa, entdo, o
referencial utilizado foi a busca pela finalidade publica. A regra moral interna de mirar o
interesse publico deveria ser respeitada, afastando-se o agente publico dela em duas hipdteses:
ora quando extrapolasse suas competéncias invadindo a competéncia de outrem (excesso ou
desvio de poder) ora quando praticasse o ato, com competéncia para fazé-lo, mas imbuido de
movel diverso da finalidade publica, que pode ser um interesse pessoal, de terceiro ou,
simplesmente, fim publico distinto daquele previsto na regra de competéncia (desvio de

finalidade)?*.

O Conselho de Estado francé€s encampou a tese € passou a anular atos administrativos
por vicio de competéncia ou ilegalidade no primeiro caso e por imoralidade no segundo.
Desvios de finalidade consistiam em vicios relativos ao movel do agente; ¢ dizer: quando o
agente se utilizasse do poder outorgado pela lei “para fins dissociados do interesse publico a
ser alcangado pela modalidade de ato utilizado (/a fin) ou mesmo quando sua intengao (but),
aparentemente direcionada a consecucao dos objetivos contemplados em lei, buscasse satisfazer

interesses meramente privados” incorreria em imoralidade®®.

242 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa do conceito a efetivacdo; RDA, Rio de
Janeiro, pp. 190:44, out/dez 1992, p. 6.

243 A moral fechada, segundo o artigo, distingue-se da moral aberta, porque a segunda é individual, refere-se a
consciéncia pessoal de cada um acerca do que é bom ou mau, ao passo que a primeira é social, referente a um
grupo determinado e busca os fins do prdprio grupo. O tema ndo foi esmiugado em face dos objetivos deste
trabalho. Para mais, cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa do conceito a
efetivacdo; RDA, Rio de Janeiro, pp. 190-244, out/dez 1992.

244 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 26 e 30.

245 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. ver., ampl. e atual., 22
tiragem, S&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 134-135.
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A moralidade administrativa ainda mais recentemente permanece plasmada na

dodo i iblico?*, tal qual ideada por Maurice Hauriou. Mas ndo s6. P
consecugdo do interesse publico*®, tal qual ideada por Maurice Hauriou. Mas ndo s6. Passou a
ser lida como um superprincipio que informa os demais principios reguladores da

7

Administracdo Publica’*’, segundo o qual a fun¢do administrativa deve ser desempenhada

conforme os valores sociais prevalentes e deve se voltar a realizagdo de seus fins>*®

. A atuacao
deve cingir-se aos fins assinalados ao Poder Publico, com suas competéncias bem demarcadas
e, também, deve se pautar por um “senso moral no uso dos poderes juridicos ¢ dos meios
técnicos e a conformidade desse uso com a propria ordem institucional”?*. Nela reside a ideia
de boa administragdo. Do enunciado € possivel colher-se a referéncia a um aspecto subjetivo

ao lado do aspecto objetivo®".

E que, para além dos resultados de acordo com o interesse ptiblico, em uma perspectiva
objetiva, ganharam destaque os principios éticos que devem permear os meios empregados pelo
administrador, que, buscando a finalidade ptblica®! (aspecto objetivo), deve agir com senso
moral, ou seja, com honestidade, probidade, lhaneza, sinceridade®?, fidelidade (aspecto

subjetivo).?>* Esses aspectos também podem ser considerados pautas de conduta estabelecidas

246 «“Assumindo espontaneamente o dnus de gestdo da coisa plblica, tem o agente o dever de agir em harmonia
com as finalidades institucionais proprias do 6rgdo que ocupa, 0 que demonstra que o conceito de moralidade
administrativa tem indole eminentemente teleoldgica.

()

A moralidade limita e direciona a atividade administrativa, tornando imperativo que os atos dos agentes publicos
ndo subjuguem os valores que defluam dos direitos fundamentais dos administrados, o que permitira a valorizagdo
e o respeito a dignidade da pessoa humana.” (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 72 ed. ver., ampl. e atual., 22 tiragem, Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 138-139.)

24T MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 31.

248 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracéo Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 192.

A mudanca do modelo de administragdo burocratico para o gerencial eleva o nivel de responsabilidade do agente
publico, que deve embasar suas condutas em vetores éticos de eficiéncia e boa gestdo. (OSORIO, Fabio Medina.
Teoria da Improbidade Administrativa: Ma Gestdo Publica, Corrupgéo, Ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 43.)

249 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 32-33.

250 A defender a existéncia de aspectos objetivos e subjetivos no principio da moralidade administrativa, cf.
OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: Ma Gest&o Publica, Corrupgéo, Ineficiéncia.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pp. 90-95.

251 O que é controlado pelos requisitos do ato administrativo, como o objeto, a finalidade e a forma.

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “Curso de Direito Administrativo”, 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 109.
253 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 63;

“(...) neste final de século, a moralidade administrativa ndo se restringe a verificagdo da obtencéo de utilidade para
a garantia de um determinado interesse publico tido como meta da agdo do agente. Mais que isto, a moralidade
administrativa que se pretende ver acatada adentra o reino da finalidade de garantia da realizacdo dos valores
expressos na ideia do Bem e da Honestidade, que se pretendem ver realizados segundo o Direito Legitimo.
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pela Administragdo para alcance de seus fins. Nos exatos termos do art. 2°, IV, da Lei n® 9.784,
de 1999, a Administragdo Publica devera atuar segundo padrdes éticos de probidade, decoro e
boa-fé*>4, pilares da moralidade administrativa que podem ser lidos sob prismas objetivos,

255

como pautas de conduta®”, e sob prismas subjetivos, como afetos a intencionalidade do agente.

No aspecto subjetivo, a obrigagdo de boa administracdo, advinda da moralidade
administrativa, esta atrelada ao foro intimo do agente publico ou a suas intengdes; no aspecto
objetivo, consiste em vicios de elementos do ato administrativo, como o motivo e objeto,
quando se desviam do elemento finalidade, independente das boas inten¢des do agente. Os

aspectos podem ou nao coexistir, consistindo ambos em facetas da moralidade administrativa.

E possivel haver violagdo & moralidade somente segundo o aspecto objetivo do
principio. Ilustra-se o quanto dito com exemplo trazido por Moreira Neto>® de um agente
publico de transito que encontra um motorista carregando em seu veiculo equipamentos para
pesca predatéria e decide apreender-lhe a carteira de motorista para impedir que execute
eventual infra¢do contra o meio ambiente. O motivo ¢ incompativel com o objeto, desvia-se da
finalidade propria do ato, ainda que seu movel tenha sido a precaucdo com os animais, uma boa

intengao.

No exemplo, o ato dissociou-se da moralidade administrativa ou da obrigagdo de boa
administracao no aspecto objetivo. A moralidade administrativa abarca tanto aspectos objetivos
da busca da finalidade publica da Administragdo, observando padrdes de conduta
preestabelecidos, independentemente da intencdo do agente, como aspectos subjetivos,

concernentes as intencdes do agente de agir com honestidade, retidao, lealdade para com a

(ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 193))

254 Sobre ser a moralidade administrativa o principio da boa-fé objetiva na Administracdo Publica: GIACOMUZZI,
José Guilherme. A moralidade administrativa — histdria de um conceito. Revista de Direito Administrativo, n. 230,
Rio de Janeiro, pp. 291-303, out/dez 2002, p. 300.

2% Emerson Garcia, separando a probidade da moralidade administrativa e inserindo um contetido estritamente
objetivo a segunda, sustenta que a moralidade traduz padrdes de boa conduta do bom administrador, entre ela os
standards de conduta da boa-fé objetiva. (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 7% ed. ver., ampl. e atual., 22 tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 138-139.). Fabio Medina
Osorio afirma que a boa-fé objetiva é um aspecto da moralidade, que nela ndo se esgota. (OSORIO, Fabio Medina.
Teoria da Improbidade Administrativa: Ma Gestédo Publica, Corrupcdo, Ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, pp. 90-91.).

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa do conceito a efetivacdo. RDA, RJ, pp.
190-244, out/dez 1992, p. 12.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

109

Administragdo. Como diz Hely Lopes Meirelles, “tanto infringe a moralidade administrativa o
administrador que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou desonestos como aquele que
desprezou a ordem institucional e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera
reservada a outras fungdes, ou procura obter mera vantagem para o patrimonio confiado a sua
guarda™®’. Nessa toada, é amplo o espectro da moralidade administrativa, podendo ser

considerado imoral um ato praticado com desonestidade ou um ato praticado com desvio de

finalidade.

Da vastidao do principio da moralidade administrativa extrai-se um subprincipio: a
probidade administrativa®>®. Trata-se do nicho do principio da moralidade que aglutina os
preceitos éticos impostos a conduta do agente publico, no sentido de que deve se orientar pela
honestidade, pela lealdade, pela boa-fé de maneira evidente; de que ndo pode se utilizar da
funcdo publica para obter vantagens pessoais ou em prol de terceiros; de que deve ser lhano,
honrado, integro em seus atos. ‘“Probidade significa retiddo de conduta, honradez, lealdade,

integridade, virtude e honestidade.”>>

257 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 ed. atual., Sdo Paulo: Malheiros, p. 91.

2% Como adeptos da corrente que advoga ser a probidade administrativa subprincipio da moralidade
administrativa: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 26 e
30; FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa — comentarios a Lei n® 8.429/92 e legislacéo
complementar. 52 ed. atual. e ampl., S&0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 41; OSORIO, Fabio Medina. Teoria da
Improbidade Administrativa: M& Gestdo Publica, Corrupcao, Ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, pp. 85; Mas ha doutrina que defende deter a probidade administrativa conteddo maior do que a moralidade
administrativa, com esteio na concepc¢do de que configura ato de improbidade administrativa a violagdo a varios
principios, entre eles a legalidade, a impessoalidade ou a propria moralidade. Nao se atentou esta doutrina que a
violacdo daqueles principios, para configurar improbidade imprescinde do elemento subjetivo do agente, quais
sejam, a desonestidade, a ma-fe, a malicia, elementos que sempre estardo presentes quando sua violagdo implicar
improbidade administrativa e ndo estardo presentes quando forem violados pura e simplesmente. Citam-se:
NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 22 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Método, 2014, p. 7; GARCIA,
Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 edigdo, So Paulo: Saraiva, 2013, p. 102;
Probidade é espécie do género moralidade administrativa. Improbidade é imoralidade qualificada. (...) Toda
improbidade deriva de uma imoralidade administrativa, mas nem toda imoralidade constitui uma improbidade
administrativa. (...) E correto afirmar que o dever de probidade descende de uma ética institucional peculiar ao
setor publico, traduzindo um ponto de encontro entre normas éticas e juridicas, nos limites da seguranca e da
capacidade de serem previstas as decisdes dos operadores do direito”. (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da
Improbidade Administrativa: Ma Gestao Publica, Corrupgao, Ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 89.)

29 SILVEIRA, Ana Cristina Melo. A Probidade Administrativa como Direito Difuso. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b1c5d6d28abdalb5. Acesso em: 06/07/2022.
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O principio congrega o aspecto subjetivo’®’ da moralidade na medida mais cara a
Administragdo, tanto que sua inobservancia conduz as graves sangdes previstas pelo proprio
diploma maior, no art. 37, § 4°: “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erario, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da aco penal cabivel.”?®!

Probidade corresponde a habilitacdo moral dos agentes publicos, que devem ser guiados
pelo senso moral no exercicio da atividade publica; refere-se a honestidade dos meios e fins
empregados pelos agentes publicos, a observancia dos valores da boa administragdo, ao
cumprimento dos deveres éticos internos da Administracdo.?®? Improbidade, contrario sensu,
consiste na completa inabilitacdo moral e no desvio ético do servidor; refere-se aos principios

éticos mais estimados pela Administracio Piiblica®®, aqueles que se revelam essenciais para a

260 Embora alguma doutrina conceitue improbidade administrativa como violagdo a deveres de honestidade e
eficiéncia, o segundo em razdo da modalidade culposa dos atos de improbidade oriundos da original redacdo da
Lei n° 8.429, de 1992, e de sua interpretagcdo pelos tribunais, pensa-se que ndo ha possibilidade de alguém ser
improbo culposamente, porque a honestidade e a lealdade sdo elementos subjetivos do agente correspondentes a
vontade consciente de tirar proveito ou causar algum mal a entidade a que serve. O mal-entendido foi esclarecido
pela Lei n® 10.420, de 2001, que explicou que a improbidade administrativa somente admite a modalidade dolosa.
Exemplo da confusdo que a admissdo de uma modalidade culposa para a improbidade administrativa gerou na
conceituacdo da improbidade administrativa, cita-se:

“Mais especificamente, a improbidade decorre da quebra do dever de probidade, que descende, diretamente, do
principio da moralidade administrativa, traduzindo dois deveres fundamentais aos agentes publicos: honestidade
e eficiéncia funcional minima. Dai decorre a ideia de que improbidade revela violagdo aos deveres de honestidade
lato sensu e eficiéncia profissional em sentido amplo. Improbo é agente desonesto, tanto que se fala, de modo
pouco técnico, em lei anticorrup¢do (terminologia impregnada de contetido de direito penal), indicando-se que a
falta de honestidade é causa de improbidade; mas também improbo o agente incompetente, aquele que, por culpa,
viola comandos legais, causando lesdo ao erério, demonstrando ineficiéncia intoleravel no desempenho de suas
fungdes.” (OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. 22 ed. Porto Alegre: Sintese, 1998, pp. 61-61.)

No mesmo sentido ora defendido, Marcelo Figueiredo:

“(...) ndo nos parece crivel punir o agente publico, o equiparado, quando o ato acoimado de improbidade €, na
verdade, fruto de inabilidade, de gestdo imperfeita, ausente o elemento ‘desonestidade’, ou de improbidade
propriamente dita. (FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa — comentarios a Lei n° 8.429/92 e
legislacdo complementar. 52 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 42.)

%1 “A norma constitucional [art. 37, § 4°] criou ai um subprincipio ou uma regra derivado do principio da
moralidade administrativa: a probidade administrativa, que assume paralelamente o contorno de um direito
subjetivo publico a uma Administracdo proba e honesta, influenciado pela conversao instrumentalizada de outros
principios da Administracdo Publica (notadamente, impessoalidade, lealdade, imparcialidade, publicidade,
razoabilidade) e pelo cumprimento do dever de boa administragio.” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 103.)

262 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 109-110.

263 Fabio Medina Osorio explica que néo sdo todos os atos de desonestidade merecedores das mais altas repressoes;
ha condutas desonestas de dimensdes intermediarias, que ndo se qualificam como podriddo moral, embora sejam
reprovaveis. Deve haver ponderacdo de valores para compreensdo da improbidade (ou corrupgéo). (OSORIO,
Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: M& Gestéo Publica, Corrupcao, Ineficiéncia. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 64).
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mantenca, continuidade, existéncia da Administracdo Publica, tanto que sua inobservancia

redunda em graves sangdes estipuladas pela Constitui¢ao.

Usualmente, atos de improbidade sao chamados atos de corrup¢ao, em que, ao invés do
bem comum, o agente publico confunde os espagos publico e privado e utiliza o aparato publico
em proveito pessoal ou de terceiros, expressio de uma administragdo de cariz patrimonialista®®*,
N3o a toa, Daniel Amorim Assumpcio Neves, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira?®®, Fabio
Medina Osé6rio®®®, José Armando da Costa®®’, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves®®
iniciam suas obras sobre improbidade administrativa a partir de lucubragdes sobre atos de
corrupcdo. Marino Pazzaglini Filho chega a afirmar que improbidade administrativa ¢
“sindnimo juridico de corrup¢do e malversa¢ao administrativas”; “é violagdo ao principio
constitucional da probidade administrativa, isto €, ao dever do agente publico de atuar sempre

com probidade (honestidade, decéncia, honradez) na gestdo dos negocios publicos”.?%

Corrupgao e a improbidade sdo, pois, faces da mesma moeda, mas a improbidade nao
se esgota na dimensao patrimonial corrupg¢ao, flagelando mais do que bens juridicos de cunho

econdmico.?’® Em linguagem juridica, improbidade opde-se ao dever de probidade que impinge

264 Cf. SCHWARC?Z, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019;
FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro. 5% ed., Sdo Paulo: Globo,
2012; HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

285 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 22 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Método, 2014, p. 3-6.

266 Embora o autor entenda ser a corrupgdo um conceito impreciso, vé& seguranga no conceito no ponto em que se
assenta na grave desonestidade funcional. Afirma que a improbidade administrativa mais abrangente do que ele,
por alcangar comportamentos ‘“nao intencionais, apenas violadores de cuidados objetivos e diligentes que deveriam
ser tomados”. Corrupgdo seria o comportamento desonesto, doloso. (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da
Improbidade Administrativa: Ma Gestao Publica, Corrupgao, Ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, pp. 27-38 € 60.)

267 COSTA, José Armando da. Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. 22 ed. ver. atual. e ampl.,
Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 51-60.

268 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva,
2013, pp. 49-87.

269 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos Constitucionais,
Administrativos, Civis, Criminais, Processuais e de Responsabilidade Fiscal. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 18-
19.

270 Marcal Justen Filho, adotando um conceito de corrupgdo vinculado ao conceito penal, afirma que a corrupgdo
ndo se confunde com improbidade. Uma mesma conduta pode ser corrupta e improba, mas pode haver improbidade
sem corrupgdo. Afirma que a improbidade “consiste em uma ilegalidade que envolve também uma violagdo a
honestidade. Justamente por isso apresenta usualmente uma dimensédo patrimonial relevante. Nao significa afirmar
gue improbidade envolva exclusivamente atos patrimonialmente danosos ao Estado. Pode haver improbidade sem
lesdo patrimonial, naqueles casos em que houver a violagdo a um dever de honestidade destituido de cunho
diretamente economico.” (JUSTEN FILHO, Marg¢al. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa Comparada
e Comentada: Lei n°12.430, de 25 de outubro de 2021. Rio de Janeiro: Forense, 2022, pp. 8-12 e 16.)
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ao servidor que sirva “a Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio de suas
funcdes sempre no intuito de realizar os interesses publicos, sem aproveitar os poderes ou

facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”.%’!

O principio da probidade administrativa ¢ mais claramente demarcado pela ordem
juridica do que o grande principio da moralidade administrativa, pois ¢ esmiugado por uma
série de normas infraconstitucionais dirigidas aos agentes publicos em suas diversas espécies

272_Citam-se, em vista do escopo do presente trabalho, o Codigo de Etica

de cargos e ocupagdes
Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal, instituido pelo Decreto n°
1.171, de 22 de junho de 1994, e a Lei n°® 8.429, de 1992, que, por meio da especificacdo do
que ndo ¢ probidade, delimita os contornos do principio da probidade administrativa aos
servidores publicos civis federais. O Cédigo de Etica afirma positivamente os deveres éticos

mais comezinhos ¢ mais caros ao servidor (ao final também negativamente) e a lei de

improbidade administrativa os afirma negativamente.

Do anexo tnico do primeiro diploma colhe-se que o servidor deve observar, verbi
gratia, a dignidade, o decoro, o zelo, a consciéncia dos principios morais (Secao I, I), deve
distinguir entre o bem e o mal (Se¢ao I, III), deve buscar sempre o bem comum (Sec¢do I, I11),
deve agir com profissionalismo (Se¢do I, IV), deve agir com sinceridade (Se¢ao I, VIII), deve
ser reto, leal (Secao II, XIV, “c”), deve ser respeitoso e tratar com dignidade os destinatarios
da atividade (Secao II, XIV, “g”), deve resistir ao auferimento de quaisquer benesses pessoais

31
1

em troca de favores (Sec¢ao II, XIV, “1””). Nem todos os preceitos éticos do codigo de conduta

fazem parte do principio da probidade administrativa, embora sejam sempre parte do
superprincipio da moralidade administrativa. No seio da probidade administrativa estdo os
comandos éticos mais importantes, cuja inobservancia configura grave atentado contra a ordem
administrativa. Veja-se a respeito o magistério de Fabio Medina Osorio:
“Os deveres de observar maximo decoro na vida ptblica e privada, de cortesia,
celeridade e tantos outros, podem integrar categorias distintas de obrigacdes
dos servidores publicos (...). Todavia, tais deveres certamente nao constituem
o nucleo basico da probidade administrativa, quer dizer, ndo estdo absorvidos

integralmente pelo dever de probidade. E verdade que esses mesmos deveres
podem estar parcialmente absorvidos pela probidade, de modo excepcional,

211 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. 102 ed. Coimbra: Almedina, 1994, tomo 2, p. 749.
272 Nao somente aos agentes plblicos, conforme artigos iniciais da Lei n° 8.429, de 1992, mas a afirmacéo ¢é feita
considerando o objeto de presente trabalho.
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dependendo da intensidade da conduta transgressora e dos demais requisitos
de adequagao tipica.

(...) ha alternativas flexiveis ao intérprete, mas € necessario compreender a
logica da argumentacdo que conduz ao reconhecimento do dever de
probidade. Essa ldgica comeca pela diferenciacdo dos deveres publicos e pela
pertinéncia dos critérios de proporcionalidade na avaliagio das
transgressdes.”?"?

Mostrando a essencialidade da observancia dos principios éticos mais importantes, a Lei
n°® 8.429, de 1992, complementa a ordem juridica especificando as condutas que violam de
forma tdo grave estes nortes éticos de conduta que desvirtuam o servidor do reto proceder
contido no principio da probidade administrativa. De forma inédita, sem precedentes na ordem
juridica brasileira, a Lei n° 8.429, de 1992, estatui os comportamentos repudiados pela ordem
¢tica administrativa, ultrapassando o vetusto enriquecimento ilicito, pratica que, desde os
tempos imperiais, ja era considerada inaceitdvel no seio da Administracio Publica®’*. A lei
estabeleceu trés espécies de contrariedades a probidade administrativa: (i) atos que configuram
enriquecimento ilicito do agente publico; (ii) atos que redundam prejuizo ao erario; (iii) atos
que atentam contra os principios da Administracdo Publica. Para cada qual, na redagao original,

descreveu exemplificativamente situagdes em que as modalidades se configurariam.

2.2.2 Improbidade administrativa disciplinar

Como nao poderia deixar de ser, por se tratar de principio vital a Administragcao Publica
e por tocar diretamente a conduta dos agentes publicos, a probidade administrativa também
encontra assento no direito disciplinar (e ndo somente no direito sancionador geral). Para mais
de um comando constitucional abstrato de agir de forma proba e dos comandos especificos da
lei de improbidade administrativa, a ordem juridica d4 a Administra¢do autonomia para, no
exercicio do controle interno autotutelar, perquirir a ocorréncia de atos de seus agentes que se

afastem do principio da probidade e dar solugdes interna corporis, que garantam o bom

213 OSORIO, Féabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: Ma Gestao Publica, Corrupcao, Ineficiéncia.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 126.
274 Cf. Titulo LXXI do Livro V das Ordenacdes Filipinas de 1603.
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funcionamento de suas atividades. Sem a dependéncia da atuagdo de 6rgaos externos de
controle, a eficdcia do programa ético-constitucional ampara-se também na cominacdo de
sang¢des por ilicitos disciplinares, cabendo a propria autoridade hierarquico-disciplinar a tarefa

de concretizagdo normativa.

A improbidade administrativa constitui ilicito disciplinar da mais elevada gravidade,
pelo que ndo dizer gravissimo. Encontra-se sinteticamente tipificada no art. 132, IV, da Lei n°
8.112, de 1990, sob o preceito primario “improbidade administrativa”. Servidores publicos
tachados da pecha de improbidade administrativa sao considerados desonestos, nao
merecedores da confianca designada, por necessidade do servigo, aos sujeitos vinculados
estatutariamente a Administragdo, revelando-se individuos absolutamente prejudiciais aos
quadros de pessoal. O tipo visa a proteger a confiabilidade das atividades administrativas, o

patrimonio publico e, principalmente, a moralidade administrativa em seu mais alto grau.

Sucede que o tipo disciplinar ¢ deveras sintético e aberto, ndo traduzindo de modo
preciso quais praticas sdo consideradas improbas. Carece de densificacdo no passo em que a
ordem juridica j4 esmiugara o principio da probidade no direito sancionador geral?”>. Diz-se
que constitui norma disciplinar em branco®’®, a depender de outros diplomas (de mesma ou de

estatura inferior) para sua completa compreensao.

Assim € que o preceito se encaminha ao outro diploma juridico que preencha de maneira
clara o contetido da conduta punivel. A improbidade administrativa € complementada pela Lei
n° 8.429, de 199227, norma do direito sancionador geral que densifica o contetido do principio
da probidade administrativa. Alids, em remessa convergente, a propria lei de improbidade
administrativa expressamente determina, no art. 14, § 3°, a apuracao de noticias infracionais de

condutas improbas de servidores pelo pertinente processo administrativo disciplinar.

275 José Armando da Costa noticia que primeiramente foi tipificado o ilicito disciplinar e somente dezoito meses
depois seu contetido pdde ser preenchido, com a edi¢do da Lei n° 8.429, de 1992. (COSTA, José Armando da.
Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. 22 ed. rev. atual. e ampl., Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
22)

276 DEZAN, Sandro Ldcio. Ilicito Administrativo Disciplinar em Espécie. Curitiba: Jurua, 2012, p. 219.

217 “A o prever a demisso do servidor que incorre em ato de improbidade administrativa, a Lei n® 8.112/1990 (art.
132, 1V) remete as condutas tipificadas na Lei n® 8.429/1992, incorporando-as ao seu sistema como infragoes
funcionais, razdo pela qual, nessa qualidade, podem ser apuradas e punidas pela propria Administragdo”. (STF,
RMS n° 30010, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, julgamento em 15/12/2015, publicacdo em
17/02/2016.)
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Nessa remessa reciproca, a parte integradora da norma disciplinar, ainda que
topograficamente encartada em outra norma juridica, passa a pertencer ao direito disciplinar,
por seu papel complementador do tipo. Dai a importancia das recentes alteragdes por que passou
a lei de improbidade administrativa também ao direito disciplinar. As modificagdes legislativas
ndo somente impactam a atuacao persecutéria dos o6rgaos do Ministério Publico e de outros
orgaos de controle da probidade pelo direito sancionador geral, como também a pratica
correcional interna de toda Administracdo Publica Federal. A este respeito, vejam-se as

alteragdes relevantes para o direito disciplinar.

2.2.3 Alterag0es da lei de improbidade administrativa pela Lei n® 14.230, de 2021

A Lein® 8.429, de 1992, sofreu profundas alteragdes pela Lei n° 14.230, de 2021. Daniel
Amorim Assumpcdo Neves e Rafael Carvalho Rezende de Oliveira afirmam que a reforma
legislativa descaracterizou o combate a corrupgao proclamado pela lei anterior, tendo restado
apenas a numeracdo do diploma. Trata-se de uma nova lei, em que pese sob a mesma

numerac¢io?’s.

As modificacdes mais emblematicas empreendidas pela novel lei concernem?”: (a) a
exigéncia de dolo especifico para caracterizagdo dos atos de improbidade administrativa,
considerando-se na letra da lei dolo “a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito”
de qualquer das trés modalidades de atos tipificados nos arts. 9°, 10 e 11, sendo insuficiente a
mera voluntariedade do agente, a culpa grave ou o erro grosseiro (art. 1°, §§ 2° e 3°); (b) a
expressa remissao aos principios constitucionais de direito administrativo sancionador (art. 1°,
§ 4°); (c) a eliminacdo da clausula geral de enriquecimento ilicito presumido (art. 9°, VII); (d)
a tipificagdo exaustiva das condutas improbas com a eliminag@o das hipoteses exemplificativas

e conceitos indeterminados atinentes a violag@o de principios (art. 11); (e) a alteragdo de prazos

278 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo de.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentérios a Reforma da
Lei de Improbidade Administrativa: Lei n® 13.230, de 25.10.2021, Comentada Artigo por Artigo. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 3.

279 Nao serdo referenciadas todas as modificagGes, em virtude da pluralidade delas e do escopo deste tdpico, que
deve encerrar 0s impactos das alterac@es ao direito disciplinar.
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prescricionais para menos, tornando-se marco inicial a data do fato e ndo a ciéncia pela
Administragdo Publica (art. 23); (f) a exclusdo da legitimagdo ativa de inimeros 6rgdos de
controle, restringindo-a exclusivamente ao Ministério Publico (art. 17). Veja-se

abreviadamente cada uma das alteragdes citadas.

(a) Exigéncia de dolo especifico

Em sua redacdo original, os tipos dos arts. 9°, 10 e 11 da Lein® 8.429, de 1992, admitiam
a forma dolosa de cometimento do ato ilicito, e o art. 10 - improbidade administrativa que
implica prejuizo ao erario - admitia, ao lado do dolo genérico, a forma culposa de agdao. Dolo
consiste na vontade livre e consciente dirigida a realizar a conduta prevista no tipo
acompanhada da previsibilidade e desejo do resultado (dolo direto) ou da aceitacdo dele
(assungdo do risco de produzi-lo - dolo indireto). O dolo genérico esboga-se quando o tipo nao
prevé qualquer finalidade especifica, ao passo que o dolo especifico decorre dos tipos que
preveem a finalidade do agente como mais uma elementar. Por sua vez, a culpa consiste em
uma conduta voluntaria e consciente, mas cujo resultado ndo ¢ previsivel (culpa inconsciente)

ou, se previsto, ndo ¢ desejado pelo agente (culpa consciente)?®.

A Lei n® 10.430, de 2021, eliminou a modalidade culposa da improbidade
administrativa. E estabeleceu que atos de improbidade sdo sempre dolosos e devem mirar fim
especifico: o resultado descrito em cada uma das hipdteses legais. A lei, no entanto, nao utiliza
em cada um dos tipos improbos a expressdo “com o fim de”, mas alfim das descrigdes tipicas,
no art. 11, §§ 1° e 2°, estabelece que somente havera improbidade administrativa “quando for
comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito ou beneficio
indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”. Entdo, em todas as modalidades de
improbidade administrativa, a inten¢ao do agente deve ser a mesma: auferir vantagem pessoal

ou para terceiros.

Na improbidade por enriquecimento ilicito do art. 9°, em que a finalidade ¢ auferir

vantagem patrimonial com o uso do cargo, parece que as finalidades sdo convergentes. Na

280 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Volume Unico. 82 ed. rev., atual. e ampl., Salvador:
JusPodivm, 2020, pp. 256-262.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

117

improbidade por lesdo ao erario do art. 10, contudo, a causagdo de danos a entidade agora deve
estar acompanhada de mais este elemento finalistico de obten¢do vantagens pessoais ou de
terceiros; na improbidade por violacdo a principios do art. 11, somente essa deve ser a finalidade
do agente. Para a lei, o carater doloso dos atos, ou seja, a deslealdade, a ma-fé subjetiva, a
desonestidade, a falha de carater, a falta de honra, estao contidos na férmula ‘fim de obtencao

de proveito pessoal ou de terceiros’.

Em que pese a jurisprudéncia admitisse outrora, na esteira da lei expressa, a modalidade
culposa da improbidade administrativa do art. 10?®!, no direito disciplinar de ambito civil
federal, em todas as modalidades nao eram procedidas condenagdes por culpa, por se entender
que a desonestidade, a ma-fé, o mau caratismo de alguém nao pode estar associado a culpa,
sendo necessariamente ao dolo. Neste sentido, o Parecer AGU n° GQ-200, de 1999, j4 orientava:
“(...) Improbidade administrativa ¢ ato necessariamente doloso e requer do agente
conhecimento real ou presumido da ilegalidade de sua conduta.” A mesma intelec¢do ja era

perfilhada por Ivan Barbosa Rigolin e por José Armando da Costa:

“Improbidade administrativa (...) quer dizer desonestidade, imoralidade,
pratica de ato ou atos improbos, com vista a vantagem pessoal ou de correlato
do autor, sempre com interesse para o agente. A improbidade é sempre ato
doloso, ou seja, praticado intencionalmente, ou cujo risco € inteiramente
assumido. Nao existe improbidade culposa, que seria aquela praticada apenas
com imprudéncia, negligéncia, ou impericia, porque ninguém pode ser
improbo, desonesto, s6 por ter sido imprudente, ou imperito, ou mesmo
negligente. Improbidade é conduta com efeitos necessariamente assumidos
pelo agente, que sabe estar sendo desonesto, desleal, imoral, corrupto.”?

“Nao sendo concebivel que uma pessoa enriquega ilicitamente, que cause
prejuizo ao erario ou que transgrida os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e deslealdade as instituigdes publicas, por acdo
meramente culposa (negligéncia, imprudéncia, impericia), forcosamente
haveremos de concluir que o elemento subjetivo do delito disciplinar
improbidade é o dolo™?%3.

281 STJ, Agint no AREsp n° 1391197, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, julgamento em 14/02/2022,
publicacdo em 16/02/2022.

282 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios ao Regime dos Servidores Publicos Civis, 72 ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 324.

283 COSTA, José Armando da. “Contorno Juridico da Improbidade Administrativa”, 2* ed. ver. atual. € ampl.,
Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 27.
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O elemento subjetivo da improbidade ¢ justamente a violagao do aspecto subjetivo da
moralidade — a probidade administrativa — em seu mais alto grau. A nova lei veio a esclarecer
a celeuma que vigia na doutrina, que intentava, por for¢a de determinagdo legal, enquadrar a
culpa como improbidade. Na pratica correcional federal, entretanto, a mixdrdia ndo se operava,
sendo perquirido sempre o dolo antiético para verificagdo da incidéncia das normas de
contengao interna. Apesar de se falar em dolo genérico, em principio, ele nao se afasta do dolo

especifico de obtencdo de benesses pessoais ¢ a terceiros traduzido pela lei.

(b) remissdo a principios constitucionais de direito sancionador

Como extensamente explicitado no primeiro capitulo, a teoria da unidade do jus
puniendi estatal, estribado em normas constitucionais ¢ em um ferramental operacional que
descende efeitos tanto ao direito administrativo quanto ao direito penal, estd em franca
ascensdo. A teoria, ao que parece, foi acolhida pela ordem juridica brasileira expressamente, no
art. 1°, § 4°, da lei de improbidade administrativa, que admite a existéncia de principios
constitucionais proprios do direito administrativo sancionador. Como o termo ndo ¢ utilizado
pela Constitui¢do brasileira, interpreta-se que tais principios se circunscrevem aos direitos e

garantias fundamentais outrora integrantes somente do direito penal, como a legalidade, a

O~

tipicidade, a presun¢do de inocéncia, a vedacdo a penas perpétuas. A tarefa, por ora,
estabelecer os matizes com que ingressam em cada uma das searas do direito sancionador. Para
0 objetivo deste trabalho, firmar os matizes com que ingressam no direito administrativo

disciplinar, sub-ramo do direito administrativo sancionador.

(c) modificacdes ao tipo enriquecimento ilicito presumido (art. 9°, VII)

O inciso VII do art. 9° da Lei n° 8.429, de 1992, cuidava do enriquecimento ilicito
presumido, que corroborava a obrigacao de transparéncia do agente publico sobre sua evolugdo
patrimonial. O agente publico deveria justificar a Administragdo rendas, propriedades ou
movimentagdes financeiras incompativeis com os recebimentos em contrapartida da atividade
publica ou outra atividade conhecida e declarada. A verificagdo de patrimonio a descoberto

fazia presumir, em desfavor do agente publico, o enriquecimento ilicito. As modificagdes

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

119

trazidas a lei pretenderam trazer maior 6nus probatorio a Administracao, ultrapassando a prova
do incremento patrimonial, e livrar o servidor do 6nus probatorio da licitude dos recursos
movimentados, a partir da insercdo e énfase na correspondéncia das vantagens indevidas com
o exercicio do cargo publico. Com mais essa elementar do tipo, pretendeu-se extinguir ou ao

84

menos mitigar o enriquecimento ilicito por presungio?®* e casos passados em que ndo houve a

prova da troca de benesses administrativas por vantagens patrimoniais podem ser impactados.

(d) tipificacdo exaustiva da violacdo a principios

As modificagdes excluiram a abertura e indeterminacdo dos principios da
Administragdo do tipo infracional, porque foi excluida a expressdo “notadamente”, por
“caracterizada uma das seguintes condutas”, ou seja, somente nas hipoteses detalhadamente
descritas podem ser considerados violados principios da Administragdo Publica, como negar
publicidade a atos oficiais, frustrar o carater concorrencial de concurso publico, nepotismo
(desde que demonstrada a finalidade ilicita do agente - § 5°). Diversos outros fatos gravissimos
merecedores de severa reacdo da ordem juridica quedaram-se sem reprimenda, como por
exemplo: tortura praticada por policial ou agente de seguranga piblica®®’; maus-tratos a criangas
em creches publicas; médico plantonista que trabalha sem diploma de medicina revalidado no

286.
1%

Brasi utilizacao de viatura da policia para frequentar festa, com disparo de tiros que culmina

na morte de uma crian¢a®®’; recebimento indevido de auxilio emergencial; assédio moral®®® e

sexual®®’; racismo, etc. As alteragdes impactardo sensivelmente as atividades correcionais da

284 Marcal Justen Filho defende que o tipo presuntivo permanece, cabendo ao agente publico comprovar a origem
legitima do patriménio a maior: “Deve-se reputar que, se 0 agente publico se encontrar no exercicio da fungéo
publica concomitantemente a verificagdo da aquisicao do bem, incide a presuncao. Isso ndo elimina a possibilidade
de o agente produzir a prova da origem legitima da aquisi¢do da riqueza.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da
Lei de Improbidade Administrativa Comparada e Comentada: Lei n® 12.430, de 25 de outubro de 2021. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, pp. 87.)

285 9TJ, REsp n° 1081743, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento em 24/03/2015, publicagdo
em 22/03/2016.

286 STJ, Aglint no AREsp n° 1745179, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgamento em 27/09/2021,
publicagcdo em 08/10/2021.

287 STJ, Agint no REsp n° 1701967, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento em 18/09/2018,
publicagcdo em 19/02/2019.

288 STJ, Agint no Resp n°® 1804136, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgamento em 03/03/2020,
publicagcdo em 06/03/2020.

289 STJ, Agint no REsp n° 1682238, Segunda Turma, Rel. Min. Assusete Magalhaes, julgamento em 16/08/2021,
publicacdo em 19/08/2021.
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Administragdo Publica federal, pois inumeras condutas antiéticas de natureza gravissima nao

foram listadas nos taxativos incisos do tipo infracional.

(e) prazos prescricionais

As inovagdes da LIA estabeleceram novo prazo para persecugao punitiva estatal com
marco inicial na data do fato e ndo mais atrelado a fungdo publica; além da prescrigao
intercorrente no prazo de quatro anos. As mudangas ndo impactardo a persecugdo disciplinar da
Administragdo Publica federal, pois esta é regida por lei especifica com prazos prescricionais

proprios (art. 142 da Lei n® 8.112, de 1990).

(f) legitimacdo ativa exclusiva do Ministério Publico

A nova lei afirmou a legitimidade exclusiva do Ministério Publico Federal para suscitar
acoes persecutorias em prol da probidade administrativa conforme a Lei n° 8.429, de 1992 (arts.
17, caput e §§ 14 e 20, e 17-B, da Lei 8.429/1992, alterados e incluidos pelo art. 2° da Lei
14.230/2021, e arts. 3° e 4°, X, da Lei 14.230/2021). Retirou a legitimidade dos entes lesados
para propositura da agdo, tendo estes se quedado na dependéncia da atua¢do do Ministério
Publico, que poderia optar ou ndo pelo prosseguimento de suas acdes. Na Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade n°® 7.042%%°

, 0 Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a
acdo, para reconhecer a existéncia de legitimidade concorrente entre o Ministério Publico e as
pessoas juridicas interessadas para proposi¢ao da agdo por improbidade administrativa. Os
debates ndo tém repercussdo na seara disciplinar, permanecendo a autoridade hierarquico-
disciplinar apta a coibir a improbidade administrativa nos lindes interna corporis com penas

que ndo ultrapassam as relacdes estatutarias de servidores outrora previstas.

Portanto, as modificagcdes da nova lei mais impactantes para o direito disciplinar federal

passam pelas alteracdes descritivas dos tipos infracionais da improbidade administrativa,

2% STF, ADI n° 7042, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em 31/08/2022, ainda nio
publicado.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

121

exemplificados nos itens “c” e “d”. Ha outras nio explicitadas®'. Tratando-se o tipo disciplinar
‘improbidade administrativa’ de norma disciplinar em branco, as modificagdes empreendidas
pela Lei n° 14.230, de 2021, ingressam na ordem juridica disciplinar e modificam a forma de
incidéncia e exame dos elementos configuradores da infragdo de ambito interna corporis da

Administragao.

2.2.4 ARE n°843.989

A multiplicidade e a profundidade das altera¢des da lei de improbidade administrativa
geraram debates na comunidade juridica acerca da incidéncia do principio da retroatividade da
lei sancionadora mais benéfica aos casos em andamento, bem como aos casos ja julgados. O
Supremo Tribunal Federal afetou a repercussao geral o Agravo no Recurso Extraordindrio n°
843.989, sob o tema n°® 1.199: “definicdo de eventual (ir)retroatividade das disposi¢cdes da Lei
14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) necessidade da presenca do elemento subjetivo — dolo
— para configuragao do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (IT)

aplicag¢io dos novos prazos de prescri¢io geral e intercorrente.”?%?

Na origem, trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) em desfavor de uma procuradora que havia sido contratada, mediante contrato
de prestacdo de servigos advocaticios para defesa dos interesses autarquicos em juizo. O INSS,
sob a alegacdo de ter a advogada agido com negligéncia, perdendo inimeros prazos para
contestar, embargar, apelar, pleiteia a condenagdo ao ressarcimento de prejuizos causados. A
acao foi julgada improcedente em primeira instancia e foi anulada em segunda, para que fosse

refeita a instrugdo probatoria. Recursos ventilados para o Superior Tribunal de Justiga e para o

291 O art. 10 caput passou a exigir efetiva e comprovada lesdo ao erério, o que encerra o debate jurisprudencial
sobre a possibilidade de caracterizagdo de ato de improbidade com base em dano presumido ao erdrio (in re ipsa);
o art. 10, VIII, passa a exigir a perda patrimonial efetiva para punicdo por frustracdo de processo licitatério ou
seletivo; o inciso XXI do art. 10 foi revogado, entdo deixa de ser ato improbo a liberagdo de recursos sem a
observancia de normas e o ato de influenciar a aplicacéo irregular de recursos, em se tratando de parceria entre a
Administracdo Publica e entidade privada.

292 STF, ARE n° 843.989, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em 24/02/2022, publicagdo
em 04/03/2022.
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Supremo Tribunal Federal, com controvérsias sobre se o caso versava sobre ilicito civil ou
improbidade administrativa dolosa, para efeitos da incidéncia dos entendimentos dos
enunciados firmados nos temas 6662%%, 897%°* e 8992% de repercussdo geral, que assentam
entendimento de que € prescritivel o ressarcimento ao erario fundado em ato culposo, verificou-
se que a imputacao era de improbidade culposa, ndo mais admitida pela nova lei de improbidade

administrativa, € que os marcos € tempo prescricional das agdes foram alterados.

Certo que a tematica ndo concerne diretamente aos impactos da nova lei de improbidade
administrativa ao direito disciplinar interna corporis dos servidores publicos civis da Unido -
por se tratar de um contrato de prestacao de servigos (¢ ndo de servidora vinculada
estatutariamente), de ressarcimento civil ao erario (que nio cuida de san¢io punitiva)®®¢, e de
acao de improbidade administrativa em tramite perante o Poder Judiciario (cujo rito, autoridade
competente e prazos sao proprios) -, a afetacdo do tema ao menos demonstra que ndo ha certeza
sobre os lindes do principio da retroatividade da lei mais benéfica no direito sancionador?’.
Houvesse certeza sobre a aplicagdo automatica e irrestrita do principio da retroatividade da lei

mais benéfica, o caso poderia ja ter sido imediatamente julgado e ndo ter tomado o grau de

relevancia assentado na decisdo.

De fato, o Supremo Tribunal Federal tem oscilado nos posicionamentos com a tematica
da incidéncia dos principios constitucionais penais ao direito administrativo sancionador. Cita-

se, exemplificativamente, o reconhecimento de um direito sancionador estatal univoco para

8

aplicagio da vedagdo constitucional a penas perpétuas®® e, em seguida, o alerta para as

293 “ prescritivel a agdo de reparagio de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.” (STF, RE n° 669069,

Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, julgamento em 03/02/2016, publicacdo em 28/04/2016.)

294 “S30 imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa.” (STF, RE n® 852.475, Tribunal Pleno, Rel. para acdrddo Min. Edson Fachin,
julgamento em 08/08/2015, publicacdo em 25/03/2019.)

2% «f prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal de Contas.” (STF, RE
636.886, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em 20/04/2020, publica¢do em 24/06/2020.)
2% Marcal Justen Filho explica que a lei de improbidade administrativa contém sanges eminentemente civis, como
o ressarcimento ao Erario. (JUSTEN FILHO, Margal. “Reforma da Lei de Improbidade Administrativa Comparada
e Comentada: Lei n° 12.430, de 25 de outubro de 2021, Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 3.)

297 O caso, por tratar de ressarcimento ao erario e ndo de pena propriamente dita, poderia sequer ter sido
posicionado sob o jus puniendi estatal, pois de puni¢8o ndo se trata. Mas sob o jus puniendi estatal tem sido visto,
jaque o art. 1° 8 4°, da Lei n° 8.429, de 1992, com a nova redacdo, determina a incidéncia as hipoteses legais dos
principios constitucionais do direito sancionador e a conduta foi reputada improba pelo ente publico autor da a¢éo
e ndo um mero ilicito civil.

2% STF, ADI n° 2975, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 07/12/2020, publicagédo em
04/02/2021.
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diferengas entre o direito administrativo e o direito penal na transposi¢do do principio da
presuncdo de inocéncia e do direito a ndo produzir provas contra si mesmo no direito
administrativo de transito. Fossem iguais direito penal e direito administrativo sancionador
seria considerado inconstitucional o dispositivo que comina multa aos motoristas que se
recusam a soprar o bafémetro, pois deveria ser observada a presungdo de inocéncia e o direito
de ndo produzir prova contra si. Nao foi esse, porém, o entendimento do tribunal, por entender

que direito administrativo sancionador e direito penal ndo se confundem.>”

A narrativa ¢ similar ao que ocorrera nos tribunais espanhois, conforme bem explicitado
por Alejandro Nieto e referenciado no primeiro capitulo. De inicio, animadamente os tribunais
espanhois proclamavam a aplicag@o dos principios penais ao direito administrativo penalizador,
depois, os mesmos tribunais refrearam o entendimento, antevendo os efeitos de inseguranca
juridica e desordem social que concebiam. Afinal, direito penal e direito administrativo
sancionador ndo se confundem, devendo ser enfocadas a natureza dos bens juridicos em causa,
as funcdes das penalidades, as consequéncias praticas da incidéncia dos principios. Passaram a
dizer, por isso, que os principios constitucionais devem ser lidos com matizes proprios dentro

de cada uma das esferas do direito punitivo estatal.

O julgamento do recurso afetado a repercussao geral foi retomado quando j4 se concluia

o presente estudo em sua integralidade. A argumentagdo e a defini¢do perfilhada pelos

299 “N3o viola a Constituigdo a previsdo legal de imposicdo das san¢des administrativas ao condutor de veiculo
automotor que se recuse a realizacdo dos testes, exames clinicos ou pericias voltados a aferir a influéncia de &lcool
ou outra substancia psicoativa (art. 165-A e art. 277, 88§ 2° e 3°, todos do Cddigo de Transito Brasileiro, na redagdo
dada pela Lei 13.281/2016).” (STF, RE n® 1224374, Tribunal Pleno, julgamento em 19/05/2022, ainda ndo
publicado.);

“Sancdo administrativa

Em seu voto, o ministro Fux afastou a alegacéo de violagdo ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
uma vez que se trata de san¢ao administrativa, e a recusa em realizar os testes ndo importara a presuncao
da prética de delito ou a imposi¢do de pena criminal.

Fux salientou que o CTB cria incentivos para que 0s condutores cooperem com a fiscaliza¢do do transito, prevendo
penalizacdo em caso de ndo cumprimento. Como exemplo, citou a regra que pune com multa, suspensao do direito
de dirigir e o recolhimento do documento de habilitacdo o motorista envolvido em acidente com vitima que deixe
de preservar o local, de forma a facilitar os trabalhos da policia e da pericia.

De acordo com o relator, a medida é necessaria para possibilitar o combate efetivo a acidentes causados pelo abuso
do alcool. A imposicao da multa a quem recusar a realizagdo dos testes é, a seu ver, 0 Unico meio eficaz de garantir
0 cumprimento da norma proibitiva, sem repercussdo no ambito criminal, e ndo afeta o nicleo irredutivel dos
direitos fundamentais do condutor.” — grifos ndo originais. (“Ministro Luiz Fux vota pela constitucionalidade da
multa por recusa ao bafoémetro”, 18/05/2022, Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=487328&0ri=1%20.)
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Ministros serdo analisadas em item proprio no capitulo seguinte, adicionado em seguida. Ja se
adianta que houve controvérsias de todas as ordens no mérito, o que mais uma vez demonstra

que o tema, efetivamente, ndo ¢ tranquilo.

2.2.5 Principio da continuidade normativo-tipica

Nesse ponto, apenas como reflexdes ad latere e ndo como tema central, adverte-se o
cuidado com a interpretagdao da eliminagdo de uma conduta proibida da ordem juridica pela
revogacgao ou alteracdo de uma lei. Especificamente em relagdo as modifica¢des da nova lei de
improbidade ao direito administrativo disciplinar, a retroatividade da lei mais benéfica, se
aplicada mecanicamente, suscita mais essa preocupagio. E que, embora no direito sancionador
geral, o legislador tenha considerado de somenos importancia violagdes éticas excluidas da lei
de improbidade administrativa seja pela revogagao integral de tipos seja pela modificagdo de
sua redagdo, no direito administrativo disciplinar ha de se ter cautela nesta analise, pois a
modificacdo do conteudo do tipo infracional ‘improbidade administrativa’ pela modificagao
legislativa da norma integradora, pode implicar uma nova adequacao tipica, se ndo gravissima,

ao menos de natureza grave, ensejadora da mesma penalidade.

No seio disciplinar, em que a atuagdo do agente publico subsome-se a regime mais
estrito e especifico de condutas proibidas, decorrente da vinculacdo estatutdria, ¢ possivel a
ocorréncia de continuidade normativo-tipica, com a abolitio infracional da improbidade e a
mantenca do carater proibido da conduta pelo deslocamento da tipicidade para outra descrigao
comportamental. Entdo, ainda que se entenda retroagirem as disposi¢des da lei de improbidade
administrativa em beneficio do agente publico, hd de se verificar eventual permanéncia da
proibi¢do em outra disposi¢ao do regime juridico-disciplinar. Esse proceder também ¢ adotado
no direito penal, como explica a doutrina:

“O principio da continuidade normativa tipica, por sua vez, significa a
manutengdo do carater proibido da conduta, porém com o deslocamento do
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contetido criminoso para outro tipo penal. A intencdo do legislador, nesse
caso, ¢ que a conduta permanega criminosa.”%

Tanto no direito penal, quanto no direito administrativo, ainda que se entenda
retroagirem disposicdes em beneficio do agente publico, ha de se verificar eventual

permanéncia da proibi¢do em outra disposi¢do do regime juridico-disciplinar.

2.3 Conclusdes do capitulo

O capitulo buscou demonstrar as peculiaridades do direito administrativo disciplinar.
Situado como um sub-ramo do direito administrativo sancionador, por ser manifestacdo de uma
feicao do jus puniendi estatal, o direito disciplinar, desde a formagdo da relagdo juridica, com
a vinculagdo estatutdria, que implica a aceitacdo de regras proprias, a submissdo ao poder
hierarquico-disciplinar e ao poder de autotutela administrativa, até os contornos do ilicito e da
sancao administrativa, ndo se confunde com o direito penal e ¢ a eximia demonstragao de que
o direito administrativo sancionador, guardido de amplo espectro de atividades estatais
punitivas ndo pode, aprioristicamente, ser considerado apenas formalmente distinto do direito

penal.

O ilicito administrativo disciplinar e o ilicito penal guardam diferengas de substancia
(com a distingdo de bens juridicos protegidos), porque o bem juridico tutelado pela
administracdo publica ¢ eminentemente o bom andamento e o prestigio da fun¢do publica; além
de diferencas de grau, quando o direito penal conjuntamente pretende reprimir e prevenir
condutas cuja lesividade ultrapassa os muros da Administragdo Publica (o que também pode
ser tratado como diferenca de objetividade juridica protegida). Também as san¢des ndo t€ém um
cariz individualista meramente vingativo ou de prevencao especial com primevo destinatario o

agente infrator; as sanc¢des disciplinares, mais do que isso, voltam-se a propria organizagao,

30 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Volume Unico. 82 ed. rev., atual. e ampl., Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 142.
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cuidam de instrumento de gestao de pessoal, de reintegracdo da ordem interna e corre¢do dos
rumos das atividades. Cada espécie de sancdo, poderd ostentar maior carater de organizacao
interna a depender da continuidade ou ndo do servidor nos quadros de pessoal. Esses dados sdo
relevantes na afericao dos contornos dos principios constitucionais sancionadores, incontestes
integrantes do quadro de fontes do direito administrativo disciplinar. O conteudo do principio

da retroatividade da lei penal mais benéfica dessas bases também nao se distancia.

Posteriormente, apenas como suporte para uma reflexdo mais concreta, foram
apresentadas as recentes alteracdes do sistema de improbidade administrativa, do qual também
¢ parte o direito disciplinar. As modificacdes legislativas visaram, em grande medida, beneficiar
os agentes publicos acusados de corrup¢ao. Houve supressao de certas condutas e de conceitos
indeterminados nos tipos infracionais, o que impacta a operabilidade ndo somente do direito
sancionador geral da improbidade administrativa, mas também do direito disciplinar. As
modificacdes suscitaram, ademais, debates na comunidade juridica sobre a retroatividade da lei
mais benéfica e o assunto, para o direito sancionador geral, foi levado ao Supremo Tribunal
Federal para apreciagdo e harmonizagao do direito. Em que pese os temas abordados no caso
levado a repercussao geral ndo tocarem diretamente o direito disciplinar, demonstram que nao
ha certeza em torno dos contornos do principio no direito sancionador; assim também no direito
disciplinar, ramo que pode ser tratado apartadamente dadas suas caracteristicas peculiares. E o

que serd empreendido no capitulo seguinte.
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3 CAPITULO Il - PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS
BENEFICA NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DISCIPLINAR

Finalmente alcanga-se o cerne do trabalho, o preceito que se propds a investigar: o
principio da retroatividade da lei mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constitui¢ao
Federal - “a lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Por meio de um raciocinio
dedutivo, que partiu do direito sancionador geral, reconhecido novo ramo do direito que recebe
os influxos dos principios constitucionais garantistas; desceu-se para o direito administrativo
disciplinar, como sub-ramo do direito administrativo sancionador e seus caracteres especificos;
e agora enfocar-se-a especificamente um unico principio constitucional, cujo exame se tornou
improtelavel, animado pela recente publicacdo da nova lei de improbidade administrativa, que
inseriu profundas alteracdes nas regras de conduta e nos procedimentos sancionadores de forma
a beneficiar individuos acusados ou condenados por corrupcao, e com reflexos no exercicio

autotutelar da disciplina administrativa.

Os debates da comunidade juridica estdo na ordem do dia e, a despeito de ver-se uma
tendéncia quantitativa de trabalhos em certo sentido, ela parece flagrantemente atrelada as
consequéncias esperadas por seus defensores. Nota-se, no entanto, a multiplicacdo de reflexdes
prosaicas: aplicam-se os principios de direito constitucional ao direito sancionador; o principio
da retroatividade da lei mais benéfica é principio constitucional; a nova lei de improbidade
administrativa ¢ direito sancionador; portanto, aplica-se o principio ao novo regramento.

Basicamente, essa ¢ a justificagdo.

Para todos os lados, predomina uma premissa inarredavel da aplicagdao do principio da
retroatividade da lei mais benéfica ao direito publico sancionador. Afinal, a Constituicao
Federal ¢ a mais elevada fonte normativa do direito sancionador e hoje, sob o Estado
Democratico de Direito, admite-se a existéncia do univoco jus puniendi estatal, limitado pelos
direitos e garantias constitucionais contra arbitrios estatais, ou, segundo estudiosos resistentes
a importagao de ideias estrangeiras ao direito brasileiro, admite-se um nucleo minimo essencial
de garantias fundamentais aplicaveis a toda atuag@o sancionadora estatal. Essa premissa foi bem

firmada nos capitulos que a este antecedem.
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No entanto, é preciso investigar mais do que isso. E preciso verificar em que consiste
este principio: quais sdo suas origens, qual sua natureza, qual sua funcionalidade ou finalidade,
qual sua posi¢do na teoria do direito, quais sdo suas relagdes com a seguranca juridica. Percebe-
se que a doutrina administrativista sequer realizou um cotejo do principio com a seara penal,
de onde supostamente pretende importar a aplicagdo irrestrita, sob a alega¢do de que as
diferencas entre ilicitos penais e administrativos sd3o meramente formais. Deixa de notar, como
se verd, que os efeitos da retroacdo nao sdo tdo amplos como precipitadamente se pretende

inserir no bojo do direito administrativo sancionador. Entdo ha de se ter cautela.

Partindo desse alerta, o capitulo visa a apresentar o estado da arte dos debates em torno
da retroatividade da lei mais benéfica no direito sancionador e explorar o proprio principio a
fim de compreendé-lo em suas nuances e ndo fazer uma leitura literal desconectada da logica
da Constituicdo. A premissa firmada nos capitulos pretéritos — ¢ da qual ndo se arreda - ¢ a
incidéncia do principio da retroatividade da lei mais benéfica ao direito publico sancionador, €
a sua vertente administrativa sancionadora, como principio componente do jus puniendi estatal.
Assim também incide sobre o direito disciplinar, como sub-ramo do direito administrativo

sancionador.

O que carece de defini¢do ¢ a medida de ingresso do principio no direito administrativo
sancionador, ramo que, ndo se deve olvidar, ¢ vasto e muito heterogéneo. Como explicitado no
capitulo primeiro, hd uma expansdo sem precedentes do direito administrativo, que passa a
intervir de forma mais ampla para controlar a sociedade mais complexa e repleta de riscos. O

direito administrativo sancionador esta em toda parte.

O direito  administrativo  sancionador = comporta  inumeros  sub-ramos.
Exemplificativamente, direito tributario, direito de trafego, direito econdmico, direito sanitario,
direito ambiental, direito urbanistico. Também comporta o direito disciplinar. As medidas do
principio da retroatividade devem ser examinadas com prudéncia e qui¢d com o detalhamento
do sub-ramo do direito administrativo sancionador examinado. Assim, o presente capitulo
busca investigar as caracteristicas do principio da retroatividade da lei mais benéfica e coteja-
las as particularidades do direito disciplinar, em especial suas funcionalidades e missdes das

penas, para que se possa verificar no sub-ramo do direito administrativo sancionador a medida
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J4

de ingresso do principio, que ¢ admitido com matizes mais flexiveis do que no direito

penal®®!,

Uma consideragdo derradeira faz-se necessaria. A discussao proposta no ARE n°
843.989 referido no capitulo segundo nao se refere ao direito administrativo sancionador, mas
ao direito publico sancionador, ramo mais amplo, onde se situa a atuacdo persecutoria da nova
lei de improbidade administrativa cujas sang¢des sdo irrogadas pelo Poder Judiciario. O presente
trabalho € mais especifico, trata do direito administrativo sancionador disciplinar, com sang¢des
aplicadas interna corporis pela autoridade administrativa, e ndo se confunde com a discussao
em andamento no STF, embora possa dela colher frutos e possa lancar luzes as reflexdes

pretorianas.

Quando este trabalho ja se encaminhava para a conclusdo, foi retomado o julgamento
do tema pelo STF, tendo sido aduzida a ndo aplicacdo do principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica nas questdes vertidas a Corte. O julgamento, que pode terminar por emprestar
suas conclusdes para areas punitivas do direito administrativo e ndo somente ao direito publico
sancionador, merece ser lido com as lentes do direito administrativo sancionador, que foi

afastado para o caso concreto, pois tratavam-se de sangdes civis de ressarcimento ao erario.

Para aclarar o quanto posto pelo tribunal, foi inserido mais um topico no capitulo, que
visa a promover uma releitura dos debates entre os Ministros; debate, diga-se lateralmente, que
expOs flagrantemente a dificuldade da construgdo, na pratica, do direito administrativo
sancionador, ante as consequéncias que a transposi¢do de garantias outrora ideadas a um dos
ramos do direito pode ensejar. Demais disso, os lindes das questdes postas ao enfrentamento da
Corte podem ainda ndo ter encerrado os debates em torno de sangdes eminentemente punitivas,
diferentes das san¢des do caso concreto representativo da controvérsia em repercussao geral. O
quanto definido pelo STF pode ndo alcangar outras san¢des que claramente nao sao civis, sdo

administrativas, como as sangdes consequentes de ilicitos disciplinares.

301 Para mais acerca do tema, vide capitulo .
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3.1 Controvérsia na doutrina e nos tribunais

A doutrina e a jurisprudéncia controvertem-se acerca da aplicacdo do principio da
retroatividade da lei mais benéfica ao direito publico sancionador, e ao proprio direito
administrativo sancionador. O principio, encartado no art. 5°, XL, da Constitui¢ao Federal tem
redagdo nitidamente ideada ao direito penal, porém amplamente se admite que delimita todo
poder penalizador estatal, embora ndo se diga, majoritariamente, os contornos de sua incidéncia

no direito sancionador. E o que passa a ser demonstrado a seguir.

3.1.1 Doutrina

Em defesa da retroatividade da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador

(que € um brago do direito publico sancionador), a doutrina que reconhece a transposi¢cdo da

garantia irrestritamente ao direito administrativo pauta-se nas distingdes meramente formais

entre ilicitos penais e administrativos. Para esses teoricos, as normas de conduta sao iguais e se

diferenciam por mera escolha legislativa da autoridade competente para inflicdo das sancdes.

As garantias constitucionais penais, por isso, também sdo plenamente aplicaveis ao direito

administrativo, entre elas a retroacdo da norma mais benéfica. Se uma conduta deixa de ser

qualificada como ilicita ou tem a sangdo correspondente reduzida deve ser aplicada

retroativamente. Veja-se a respeito, o que dizem Heraldo Garcia Vitta e Régis Fernandes de
Oliveira®®:

“Caso haja alteracdo do regime juridico, pode beneficiar-se o infrator com a

retroacdo benigna. Aplica-se o inciso XL do art. 5° da CF, porque a norma

constitui-se em garantia constitucional, ndo se limitando seu contetido a

albergar o fato criminal, mas também o administrativo. E dedutivel do

ordenamento juridico o entendimento. Isto é, se houver dedugédo da penalidade

imposta, beneficiar-se-a o infrator, ou, entdo, quando a infragdo legal deixar

de existir. Por exemplo, se alguém foi multado pela venda de remédio nocivo
a saude e, posteriormente, a propria Administragdo entende que o mesmo

302 Também: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, n. 219, p. 127-151, jan/mar 2000, p. 145.
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remédio ndo produz qualquer dano, ao contrério, é até recomendavel no
tratamento da moléstia, podera haver, também, a retroacdo da norma
administrativa. Neste sentido o paragrafo inico do art. 2° do CP.

Assim, se um fato era punido de certo modo pela lei vigente quando de sua
ocorréncia e sobrevém norma mais rigorosa, prevalece a norma anterior,
vigente ao tempo do cometimento da infragdo. Se norma posterior ¢ mais
favoravel, aplica-se esta.”%

“Com efeito, apesar de as leis serem editadas para regular fatos atuais ou
futuros — como acontece normalmente — as normas que beneficiem os
infratores retroagem, a fim de prestigiar a nova realidade imposta pelo
legislador, o qual tem a incumbéncia de acolher os anseios da sociedade num
dado tempo e lugar. Nao se justifica o Estado punir alguém quando o
legislador valora a conduta (antes ilicita ou pressuposto de pena mais grave),
segundo as novas concepgoes sociais, entende ja ndo ser ilicita, ou pressuposto
de sangdo menos grave.?™

Os autores ndo explicam, contudo, qual ¢ a medida deste entendimento. Aplica-se a
casos sob apreciagdo ainda ndo julgados, aplica-se a casos ja julgados cuja pena ainda nado foi
cumprida, aplica-se a penas em cumprimento para interrompé-las ou desfaz a san¢ao ja infligida
e da ensejo a ressarcimento? No exemplo dado por Régis Fernandes de Oliveira, de alguém
multado pela venda de remédio proibido que passa a ser permitido, o que aconteceria com a
multa? Se ja fosse san¢do definitivamente aplicada e o sujeito ndo tivesse pago a multa, ela
seria levantada? Se a multa ja tivesse sido paga, os valores seriam reembolsados ao outrora

infrator? Nas linhas vertidas pelos autores nao ha resposta a tais indagagoes.

Para o direito publico sancionador e especificamente para o direito disciplinar, Sandro
Lucio Dezan também defende o cruzamento de fronteiras do principio da retroatividade da lei
mais benéfica para a seara administrativa e, mais a frente, ao tratar da aboli¢do de uma infragdo

disciplinar’® expde os efeitos que a retroacio teria sobre penalidades ja aplicadas:

303 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e Sangdes Administrativas. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, pp. 64-65.

304 VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 113.

305 Embora a analise parta da hipdtese de publicacdo de medida provisdria desfavoravel ao réu que perdera sua
eficacia, o autor descreve os efeitos que entende ter o principio da retroatividade sobre as penalidades disciplinares.
Ele defende que medida proviséria que institui ilicito disciplinar e ndo é convertida em lei tem dois caminhos: (i)
se for publicado decreto legislativo para regular a matéria, podera ter natureza de lei temporéria, permanecendo a
considerar o ato ilicito, ou podera a regulamentacdo do Congresso Nacional dar nova roupagem juridica as relag6es
constituidas sob sua égide, inclusive com a abolicao da infragdo, situacdo em que tera efeitos retroativos; (ii) se
ndo for editado decreto legislativo, as infragBes permanecem regidas pela medida proviséria, como se lei
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“Em interpretacdo construtiva dos preceitos do art. 5°, XL, da CF, que
prescreve “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”, para denotar
que a expressdo “lei penal” do aludido dispositivo refere-se a “lei
sancionadora geral”, vislumbra-se a sua aplicagdo ao direito administrativo
disciplinar, irradiando efeito para obstar sang¢des disciplinares aplicadas ou em
vias de aplicagdo quando discordantes de norma posterior que refute os
fundamentos da sangao.

(..

Se essa nova roupagem provocar a abolitio illicitus, com a desconstituicio de
ilicitos disciplinares anteriormente previstos na medida provisoria,
apresentard a Administracao o dever de reconhecer a retroatividade da lei mais
benigna, procedendo a reforma de eventual ato punitivo ocorrido durante a
vigéncia da medida que perdera a eficacia. Assim, servidor acaso demitido
devera ser reintegrado, com a restituicdo dos proventos ou subsidios nao
percebidos. Servidor suspenso ou multado devera ter cancelados os registros
de tal sangdo, com a restituicdo de proventos ou subsidios referentes, bem
como devera ser procedido aos cancelamentos dos registros de aplicacdo das
sancdes de adverténcia e repreensdo, ou de qualquer outra sangdo direta ou
indireta de natureza disciplinar.”3%

Segundo Sandro Lucio Dezan, a retroatividade da lei mais benéfica deve apagar todos
os efeitos dos atos passados, inclusive devem ser objeto de reforma o proprio ato punitivo
embasado em ato normativo que deixa de existir. Em relagdo as penalidades, a retroatividade
da norma mais benéfica implica que o servidor devera ser reintegrado, os proventos do periodo
ndo trabalhado deverdo ser pagos, os registros das sang¢des deverdo ser cancelados e as multas

eventualmente pagas deverdo ser devolvidas.

No ramo mais amplo, do direito publico sancionador, nomeadamente do sistema de
responsabiliza¢do por improbidade administrativa, proliferam-se opinides que defendem a

retroatividade da lei mais benéfica, sem, contudo, minudenciarem-se os efeitos da incidéncia

temporaria fosse. O s6 fato de inexistir a infragdo para o futuro ndao importa retroacdo em beneficio do servidor.
(DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. volume I, Curitiba: Jurua,
2013, pp. 216-219.) Pondera-se, apesar de ndo ser este o tema sob andlise no trabalho, que, se é verdade que deve
incidir o principio da legalidade sobre infraces penais, administrativas, ou para o direito sancionador em geral,
ndo podem medidas provisorias instituir infracdes ou penalidades disciplinares, pelo que o problema da conversao
ou ndo de uma medida provisoria em lei ndo existird para o direito sancionador disciplinar. Afinal, ndo poderia
medida provisoria instituir infragdo ou pena, por violagdo aos arts. 5°, XXXIX e 62, § 1°, “b”, da Constitui¢ao
Federal, que encartam o principio da reserva legal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal” e “¢ vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria relativa a direito penal”.

Em 2022, o entendimento do autor permanece. Cf. DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo
sancionador. Sdo Paulo: Tirant to Blanch, 2022, p. 152 e DEZAN, Sandro. San¢do Administrativa e ne bis in idem.
Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2022, p. 102.

306 DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. Volume I, Curitiba:
Jurua, 2013, p. 215.
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do principio®”’

. Afirma-se, grosso modo, que o sistema de responsabiliza¢do por improbidade
administrativa esta inserido no direito administrativo sancionador’®®, que empresta garantias e
principios insitos ao direito penal; por isso, as modificagdes da lei de improbidade
administrativa atraem a incidéncia do principio da retroatividade da lei mais benéfica. Neste

sentido, citam-se: Jos¢ Miguel Garcia Medina®”, Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch,

310 2

Guilherme Pupe da Nobrega®!'®, Rogério Marinho?!!, Luciano Ferraz!2.

Em defesa da retroatividade da lei e discorrendo sobre os efeitos dai decorrentes, Luiz
Manoel Gomes Junior, Diogo de Aratjo Lima e Rogério Favreto dizem que “a orientacdo
poderd alcancar os casos ja julgados, inclusive com a possibilidade de reversdo das sangdes

»313: por sua vez,

aplicadas, a exemplo da perda de cargos ou da suspensao dos direitos politicos
Jodo Trindade Cavalcante Filho estabelece alguns critérios para que haja retroagdo. Segundo
ele, a retroagdo somente se aplica a sangdes e ndo ao ressarcimento ao Erario, além de ndo haver
retroagdo para penalidades cujo cumprimento j& se exauriu:

“para a aplicagdo retroativa, € preciso que a san¢do ndo se tenha exaurido, com
sua execu¢do por completo. Nesses casos de situagdes exauridas, ndo ha que

307 Ha duas exceges que serdo expostas em seguida.

308 Afirma-se, efetivamente, que a lei de improbidade administrativa ¢ insita ao direito administrativo sancionador,
no escolio de Fabio Medina Osorio (cf. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev.
e atual., Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2022), para quem o s6 fato de a penalidade ser
aplicada por autoridade judicidria ou administrativa é irrelevante. Neste trabalho, contudo, perfilha-se o
entendimento de Sandro Licio Dezan (DEZAN, Sandro Llcio. Uma teoria do Direito Publico Sancionador:
Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2021), que entende existir acima do
direito administrativo sancionador um direito publico sancionador, no qual se inserem o direito administrativo
sancionador, o sistema de responsabilizacdo por improbidade administrativa e o direito penal. Falar em direito
administrativo sancionador importa que a san¢do seja de competéncia de autoridade administrativa e ndo de
autoridade judicidria. De todo modo, para fins de compilacdo do entendimento doutrinario concernente a
integragdo do principio da retroatividade da lei mais benéfica ao direito publico sancionador, o dissenso ndo merece
palanque, sendo este esclarecimento secundario.

309 MEDINA, José Miguel Garcia. A nova Lei de Improbidade Administrativa deve ser aplicada retroativamente?
In: Consultor Juridico (Conjur), 03/11/2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-03/processo-
lei-improbidade-aplicada-retroativamente. Acesso em: 25/07/2022.

310 MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe da. Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa e Retroatividade. In: Conjur, 22/10/2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-
22/improbidade-debate-reforma-Ilei-improbidade-administrativa-retroatividade. Acesso em: 25/07/2022.

311 MARINHO, Rogério. Retroatividade da norma mais benéfica no Direito Administrativo Sancionador. In:
Consultor Juridico (Conjur), 19/08/2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-ago-19/marinho-
norma-benefica-direito-administrativo-sancionador# ftn4>. Acesso em: 25/07/2022.

312 FERRAZ, Luciano. Reforma da Lei de Improbidade e Novatio Legis In Mellius Implicita. In: Consultor Juridico
(Conjur), 28/10/2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-28/interesse-publico-reforma-lei-
improbidade-novatio-legis-in-mellius-implicita. Acesso em: 25/07/2022.

313 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; LIMA, Diogo de Araljo; FAVRETO, Rogerio. O Direito Intertemporal e a
nova Lei de Improbidade Administrativa. In: Consultor Juridico (Conjur), 18/10/2021. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2021-out-18/opiniao-direito-intertemporal-lei-improbidade. Acesso em 25/07/2022.
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se falar em retroatividade, de modo que a condenagdo e execugdo da sancao
completadas antes da entrada em vigor da Lei n® 14.230, em 25 de outubro de
2021, ndo geram direito a qualquer pretensdo de ressarcimento contra o
Estado. Note-se, porém, que a questdo relevante aqui ndo é o transito em
julgado — que, na esfera punitiva penal, ndo ¢ nem nunca foi 6bice a aplicacao
da novatio legis in mellius (cf. art. 2°, paragrafo unico, do Cdédigo Penal) —,
mas sim o exaurimento de aplicacdo da propria sangdo (multa civil ja paga,
suspensdo dos direitos politicos cujo prazo ja transcorreu por inteiro, etc.). Se
a sangdo ainda esta sendo executada, € possivel a aplicacdo retroativa, sem
pretensdo de indenizagdo contra o Erario.”!*

Ja Fernando Capez comenta a incidéncia da lei mais benéfica a casos ndo
definitivamente julgados:
“dada a natureza material da prescricdo e a identidade principiologica entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, as novas regras de
prescrigao dos atos de improbidade, quando benéficas, devem retroagir
imediatamente para alcancar fatos praticados antes de sua entrada em vigor e
extinguir a punibilidade em todas as acdes de improbidade ajuizadas ha mais
de quatro anos, sem decisdo condenatoria, aplicando-se o principio

constitucional da retroatividade da lei mais benéfica, previsto na CF, o artigo
5°, XL

E Cristiana Fortini ladeada por Caio Mério Lana Cavalcanti discorrem sobre os efeitos
da retroacdo da lei mais benéfica sobre decisdes judiciais ja transitadas em julgado relativas ao
direito sancionador, que poderiam ser rescindidas com base no art. 966, V, do Cddigo de
Processo Civil, pois ndo ¢ “sensato e plausivel que alguns continuem a sofrer os impactos das
sancoes, quando eventuais novos investigados (...) ndo mais serdo condenados”. Reconhece que
0 assunto ¢ problematico, pois enseja o confronto entre a garantia fundamental do tempo da lei
com o valor constitucional da seguranga juridica, sugerindo que ambos devem ser analisados

sob o prisma da técnica da proporcionalidade®'¢.

314 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da Reforma da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n®12.230, de 25 de outubro de 2021). Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, Novembro
de 2021 (Texto para Discussdo n® 305). Disponivel em: www.senado.leg.br. Acesso em 25/07/2022.

315 CAPEZ, Fernando. Retroatividade in mellius da Prescrigdo Intercorrente na Lei de Improbidade. In: Consultor
Juridico (Conjur), 02/12/2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/controversias-juridicas-
retroatividade-in-mellius-prescricao-intercorrente-lei-improbidade. Acesso em: 25/07/2022.

316 FORTINI, Cristiana; CAVALCANTI, Caio Mério Lana. Retroatividade benigna da Lei 14.230: o que dizer de
decisbes transitadas em julgado? In: Consultor Juridico (Conjur), 17/02/2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/interesse-publico-retroatividade-benigna-lei-1423021.  Acesso  em:
26/07/2022.
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Encetando no Brasil uma posi¢do intermédia, Fabio Medina Osoério defende que o

principio da retroatividade da lei mais benéfica ingressa no direito administrativo sancionador

de maneira distinta do direito penal, em razdo do maior dinamismo, heterogeneidade e

complexidade do ramo em ascensdo. A retroatividade nao ¢ principio absoluto, mas comporta

medidas, podendo a retroacao ser nivelada para alcangar um equilibrio em favor dos acusados,

sem solapar os demais principios divergentes em jogo. Pela relevancia do quanto posto para

prosseguimento da investigacdo ora empreendida, colacionam-se trechos das ligdes:

“Se h4d uma mudanca nos padrdes valorativos da sociedade, nada mais
razoavel do que estender essa mudanca ao passado, reconhecendo uma
evolugdo do padrio axioldgico, preservando-se, assim, o principio
constitucional da igualdade e os valores relacionados a justica e a atualizacao
das normas juridicas que resguardam direitos fundamentais. O engessamento
das normas defasadas e injustas ndo traria nenhuma vantagem social. A
retroatividade decorre de um imperativo ético de atualizagcdo do Direito
Punitivo, em face dos efeitos da isonomia.

(...)

Se no Brasil ndo ha duvidas quanto a retroatividade das normas penais mais
benéficas, parece-nos prudente sustentar que o Direito Administrativo
Sancionador, nesse ponto, ndo se equipara ao Direito Criminal, dado seu maior
dinamismo. O fato de ndo haver a equiparacdo, ndo obstante, pouco revela
sobre a retroatividade das normas sancionatorias mais benéficas. Ao contrario,
a auséncia de equiparacio apenas demonstra que eventual retroatividade
poderia ocorrer em niveis diferenciados, com intensidade variada. E
possivel homologar a tese da retroatividade das normas mais favoraveis aos
interesses dos acusados em geral, em homenagem aos valores constitucionais
que dao suporte a norma penal veiculadora desse mesmo beneficio. As normas
podem ser distintas em seus contornos, intensidades, alcances, mas os valores
que as embasam podem assemelhar-se, até mesmo assumindo identidade
comum no campo constitucional, sem prejuizo aos espagos divergentes.
Pensamos que, em tese, o problema ha de ser resolvido a luz de alguns critérios
gerais facilmente perceptiveis na ordem juridica brasileira, ndo se podendo
partir, aprioristicamente, de forma absoluta, de uma presuncio de
retroatividade das normas mais benéficas no Direito Administrativo
Sancionador, como se fosse este equiparado ao Direito Penal, por varias
razodes relevantes, mas, sobretudo, pela auséncia de identidade entre estes
ramos juridicos, como temos afirmado. Porém, se é certo que ndo se pode
arrancar de uma presun¢do absoluta, também ¢ verdade que ndo se pode
ignorar os fatores normativos condicionantes da retroatividade da norma mais
benéfica, no campo punitivo. Solu¢des equilibradas advém desse olhar
marcado pela complexidade e pelo respeito aos detalhes e matizes dos
ramos juridicos em jogo.™'” (grifos ndo originais)

317 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., S0 Paulo: Thompson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022, pp. 312-314.
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Em posi¢do contraria a admissdo do principio no direito administrativo sancionador,
Rafael Munhoz de Mello explica que a retroatividade da lei mais benéfica ndo ¢ um valor
unanime no direito administrativo, ndo sendo aceita na Italia e ndo tendo status constitucional
na Espanha nem na Franca. No Brasil, embora seja principio constitucional, ndo ha
unanimidade se incide sobre todo o direito sancionador. Para ele, o principio funda-se em
“peculiaridades unicas do direito penal, inexistentes no direito administrativo sancionador”. E

prossegue a explicitar que:

“Com efeito, a retroatividade da lei mais benéfica tem por fundamento razdes
humanitarias, relacionadas diretamente a liberdade do criminoso, bem juridico
diretamente atingido pela pena criminal. Como ensinam Carlo Enrico Paliero
e Aldo Travi, € o principio do favor libertatis que justifica a retroatividade da
lei penal mais benigna, considerando-se a gravidade da pena de prisdo e os
efeitos que tal medida produz sobre o condenado, s6 superados pelos efeitos
da pena de morte. No direito administrativo sancionador nao hé espago para o
argumento, sendo certo que a sangdo administrativa ndo pode consistir em
pena de prisao.

(....) De fato, o direito penal tem por objeto normas que tipificam como
criminosas condutas consideradas pelo legislador como gravemente contrarias
a ‘consciéncia ético-juridica do povo’. No direito administrativo sancionador
ocorre algo diferente, como ja foi ressaltado: as normas juridicas disciplinam
o exercicio da fungdo administrativa, estabelecendo, em alguns casos, deveres
e obrigacdes aos particulares. As infragdes administrativas, em regra,
consistem em condutas que representam a inobservancia de tais deveres e
obrigagdes, razdo pela qual Alejandro Nieto entende que ‘los tipos
sancionadores administrativos no son autdbnomos sino que se remiten a outra
norma en la que se formula una orden o una prohibiciéon’. Portanto, ndo ha que
se falar em juizo de desvalor ético no direito administrativo sancionador —
argumento que justifica também a retroatividade da lei penal mais benigna.
Por tais fundamentos, ndo se pode transportar para o direito administrativo
sancionador a norma penal da retroatividade da lei que extingue a infragdo ou
torna mais amena a san¢@o punitiva. No direito administrativo sancionador
aplica-se ao infrator a lei vigente a época da ado¢do do comportamento ilicito,
ainda que mais grave que lei posteriormente editada. Diversamente do que
ocorre no direito penal, assim, ndo ha no direito administrativo sancionador o
principio da retroatividade da lei mais benéfica ao infrator.”

Entdo, segundo Munhoz Mello, razdes humanitarias e o desvalor ético das condutas
criminosas presentes somente no direito penal sustentam a existéncia do principio da
retroatividade da lei mais benéfica. As penas criminais sdo deveras graves com privagdo do
mais caro valor da liberdade e se assentam em um grave desvalor ético presente nas condutas
criminosas. Uma vez extinto o desvalor ético das condutas, ndo mais se justifica a mantenca da

mais grave sancao, por razoes de dignidade humana; eis a justificacdo da retroagdo da norma
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mais benéfica. Esses elementos ndo sdo parte do direito administrativo sancionador, posto que
as penalidades passam longe da pena de prisdo e as condutas ndo se baseiam em um desvalor
ético-social, podendo ser consideradas ilicitas condutas que ndo tocam a consciéncia ética da

comunidade. Segundo o autor, o principio da retroatividade da lei mais benéfica nao se aplica,

8

portanto, ao direito administrativo sancionador’!®. Alice Voronoff, exemplificando o

entendimento com o direito administrativo sancionador no setor da regulagdo, concorda com

Rafael Munhoz de Mello:

“(...) no Direito Administrativo Sancionador ndo estdo presentes as razoes
humanitarias que justificam, no direito penal, um regramento nesse sentido
[transposicdo automatica do principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica (art. 5°, inciso XL) ao campo administrativo]. Se, por exemplo, certo
marco regulatorio setorial ¢ alterado pela lei ou por regulamento
administrativo para prever um novo patamar, mais benéfico, aplicavel as
multas administrativas, ndo ha como sustentar, automaticamente, que os
particulares que incorreram nas condutas vedadas antes da vigéncia do novo
modelo devam ser punidos segundo as san¢des mais benéficas constantes da

nova legislagao”.*"®

Enfatizando consequéncias de ordem pratica especificamente em relagdo ao sistema de
responsabiliza¢do por improbidade administrativa, Ricardo de Barros Leonel também defende

a ndo retroagdo da lei nova mais benéfica:

“Note-se: a sentenca de improcedéncia por atipicidade superveniente, além de
se pautar (erroneamente) na aplicacdo retroativa da "lei penal" mais benéfica
(em caso que de lei penal nao trata), se traduzird em certificagdo da legalidade
de conduta de agente publico (que na verdade era ilegal).

O agente beneficiado com a improcedéncia, punido administrativamente com
a perda do cargo em processo disciplinar (pratica de falta funcional tipificada
como improbidade), pleiteard e alcancara reintegragdo no cargo, com
recebimento de "atrasados" do periodo em que esteve desvinculado do servigo
publico.

Duplo beneficio. Primeiro, ao ndo ser punido. Segundo, ao ser reintegrado e
receber "pagamentos" sem ter trabalhado.

318 Curiosamente, o autor na parte inicial de sua obra defende a inexisténcia de diferengas entre o ilicito
administrativo e o ilicito penal, posicionando-se entre os formalistas para quem as diferencas entre direito
administrativo ou penal é a op¢do legislativa (vide primeiro capitulo deste estudo). No momento de tratar da
transposicdo do principio da retroatividade do direito penal ao direito administrativo sancionador, contudo,
defende o ndo ingresso do principio no ramo do administrativo, arrazoado justamente em diferengas substanciais
entre ilicitos penais e administrativos e suas penas, como o desvalor ético da conduta, mais presente no direito
penal, e a san¢do mais grave da ordem juridica pelo direito penal, Unico ramo do direito apto a impor a privacgao
da liberdade.

319 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretacéo e Aplicacéo,
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 237.
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Tal resultado contraria o senso comum, até mesmo num pais como 0 nosso,
em que as incongruéncias sdo tantas que, por vezes, parecem nao mais
enrubescer as faces daqueles que as protagonizam.

(..

E necessario destacar que a premissa equivocada da aplicagéo retroativa, que
traz como resultado a absolvi¢ao, induzira a desdobramentos também no plano
administrativo (o exemplo que chama a atengdo ¢ o da reintegragdo de autores
de atos ilicitos ao servico publico, com o recebimento de "pagamentos
atrasados").

A vis@o consequencial ndo deve ser, por si s0, o fundamento para a decisdo.
Mas, ao decidir, ¢ imperativo que se tenha nocdo sobre como a opgdo
hermenéutica interferira na realidade subjacente.”?°

Ha, portanto, trés posi¢des na doutrina acerca do principio da retroagdo da lei mais
benéfica no direito administrativo sancionador. Um grupo sustenta a plena e irrestrita aplicagao
do principio da retroacao da lei mais benéfica, com amplas ou mais restritas consequéncias;
outros defendem a ndo incidéncia do principio, posto que suas justificagdes ndo guardam
relacdo com as san¢des administrativas; e ha uma posicao intermedidria, por uma aplicacdo do
principio mais cautelosa, com medidas adequadas ao dinamismo, heterogeneidade e

complexidade das relagdes administrativas.

3.1.2  Jurisprudéncia

Os tribunais também ndo sdo undnimes acerca da aplicacio do principio da

321 A Primeira Turma

retroatividade da lei mais benéfica ao direito administrativo sancionador
do Superior Tribunal de Justiga e outros tribunais t€ém propugnado a recepg¢ao do principio. Sao

exemplos: caso de multa ja definitivamente aplicada pela SUNAB, cuja cominagao foi reduzida

320 | EONEL, Ricardo de Barros. Nova Lei de Improbidade: atipicidade, prescricdo e direito superveniente.
29/11/2021. In: Consultor Juridico (Conjur), 29/11/2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-
29/leonel-lia-atipicidade-prescricao-direito-superveniente. Acesso em: 26/07/2022.

%21 Administrativamente, alguns entes federais passaram a reconhecer a aplicabilidade do principio da
retroatividade da lei mais benevolente, como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), para casos ainda
ndo definitivamente julgados, conforme Parecer 0427/2012/PHE-ANEEL-PGF/AGU; a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional e a Receita Federal do Brasil, para multas tributarias de processos ainda em curso, conforme
Parecer n° 11.315/2020/ME PGFN (cita-se, embora o direito tributario tenha nuances préprias que nao serdo
estudadas neste trabalho).
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por lei posterior®??; caso de aplicagio de multa pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT)??%; caso de penalizacio de empresas por estipulacdo de preco diferenciado entre o
pagamento em espécie € o pagamento em cartdo de crédito, pratica que, posteriormente, deixou
de ser considerada abusiva®**, caso de multa aplicada pelo Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT)*?. Especificamente no direito disciplinar, também a
Primeira Turma, entendeu aplicar-se a norma mais benéfica que entrou em vigor enquanto em

trAmite processo administrativo disciplinar, que ndo havia sido definitivamente julgado™?®.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica e outros tribunais tém sinalizado a ndo aplicagao da retroatividade da lei mais benéfica,
sob o argumento de que infracdo administrativa ndo se confunde com infragdo penal - entdo
principios do direito penal ndo t€ém cabimento. Sdo exemplos: caso de aplicacdo de multa pela
SUNAB*7; caso de punicdo pela comercializagdo de 6leo diesel em desconformidade com
especificacdes da Agéncia Nacional de Petrdleo (ANP)*?; caso de aplicacio de multa pela
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC) pela auséncia de telefones adaptados nos

aeroportos>>’; caso multa por irregularidades na prestagdo de contas partidarias>°.

322 §TJ, REsp n° 1.153.083, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. para acérddo Min. Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgamento em 06/11/2014, publicagcdo em 19/11/2014.

323 STJ, Agint no REsp n° 1.602.122, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgamento em 07/08/2018,
publicagcdo em 14/08/2018.

324 STJ, REsp n° 1.402.893, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgamento em 11/04/2019, publicacdo em
22/04/2019.

325 TRF3, Ap. Civ n° 5006382-50.2018.4.03.6182, Rel. Des. Fed. Luis Carlos Hiroki Muta, Terceira Turma,
julgamento em 09/11/2020, publicacdo em 11/11/2020.

326 STJ, RMS ne 37.031, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgamento em 08/02/2018, publicagdo
em 20/02/2018.

327 STJ, REsp n° 761.191, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgamento em 12/05/2009,
publicagcdo em 27/05/2009.

328 TRF2, Ap. Civ. n° 0154434-84.2014.4.02.5101, Rel. Des. Federal Vera Licia Lima, Oitava Turma
Especializada, julgamento em 10/09/2020, publicacdo em 16/09/2020.

329 TRF4, Ap. Civ. n° 5041500-65.2017.4.04.7000, Rel. Des. Fed. Vivian Josete Pantaledo Caminha, Quarta
Turma, julgamento em 16/02/2022, publicacdo em 17/02/2022.

330 STF, ARE n° 1.019.161, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgamento em 02/05/2017,
publicacdo em 12/05/2017.
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3.1.3 Categorizagao do pensamento doutrinario e jurisprudencial

O quanto posto revela a existéncia de trés posi¢cdes na doutrina e de duas posigdes na
jurisprudéncia acerca do principio da retroagdo da lei mais benéfica no direito administrativo
sancionador. Um grupo sustenta a plena e irrestrita aplicagdao do principio da retroacdo da lei
mais benéfica, com amplas ou mais restritas consequéncias; outros defendem a nao incidéncia
do principio, posto que suas justificacdes nao guardam relagdo com as san¢des administrativas;
e ha aqueles que defendem uma aplicacao do principio mais cautelosa, que deve ser ponderada
com as funcdes das penas em cada um dos ramos do direito sancionador e cotejada com niveis
de retroatividade. Este trabalho, como adrede destacado, prefere trilhar o caminho do meio, que
abre espaco para a normatividade da Constituigdo garantista e democratica e seu arcabougo de
direitos fundamentais que resguardam o cidaddo contra os arbitrios do Estado, ao tempo em
que se acautela de possiveis contradi¢des no corpo do sistema administrativo. Os principios do
direito penal, entre eles o principio da retroagdo da lei mais benéfica, ingressam, sim, no direito
administrativo sancionador, porém com filtros que os flexibilizam a forca irradiada para o ramo

criminal.

A recepcao do principio originalmente pensado para o direito penal pelo direito
administrativo sancionador ndo pode perder de vista que o direito administrativo ¢ um sistema,
que deve ostentar unidade e ndo contradi¢des®*'. E certo que o direito administrativo se sujeita
aos direitos e garantias fundamentais constitucionais, mas deve guardar em sua conformacao
os fins e objetivos proprios, inclusive no poder de sancionar, que, em certa medida e na
heterogeneidade de suas competéncias, sdo distintos dos fins e objetivos do direito penal. As
relagdes administrativo-punitivas nao buscam simplesmente punir um infrator, ndo sao fungdes
voltadas exclusivamente ao individuo singularmente considerado; em suas atividades externa

332

corporis as sangdes tem um viés de ordenagdo dindmica da coletividade™” e, no direito

381 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 2.

332 E outras fungBes que podem ser verificadas em cada um dos ramos do direito administrativo sancionador. “A
sancdo administrativa deve ser precipuamente compreendida como técnica regulatoria ou meio de gestdo e ndo
como um castigo. E uma ferramenta a servigo do Estado-Administrador para a consecucio de interesses publicos
relevantes, usualmente dissociados de um juizo de reprovacéo ético-moral. A sang¢do administrativa se diferencia
da penal tanto em razdo de um componente finalistico e operacional, como de um funcional. No campo
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disciplinar (interna corporis), funcionalizam-se a corrigir os rumos da atividade administrativa,
tendentes mais a melhoria das atividades internas, em prol da coletividade, do que a corre¢ao

)'333

da conduta de certo individuo (o que seria a fun¢do precipua do direito penal A atuagdo

administrativa dedica-se a gestdo dos interesses publicos®**.

Para mais, as relagdes administrativas, mesmo sancionadoras, sdo, ainda que
indiretamente, multilaterais, ndo se restringindo o poder da Administracdo sobre o sujeito
apenado. A atuagdo sancionadora administrativa tem por destinatdrios também os sujeitos da
comunidade em geral, que tém suas esferas juridicas afetadas pelas medidas punitivas. Afinal,
as relacdes juridicas administrativas sao multipartes e os cidaddos ndo sdo meros espectadores

da atuacdo administrativa.*

administrativo, embora ndo se descarte a possibilidade de justificacdo da sancéo a partir de um ponto de vista
ético-retributivo, a perspectiva prevalecente mais ajustada as particularidades da funcdo estatal é do tipo
prospectiva-conformativa. Em outras palavras: a san¢do funciona como instrumento de criagdo de incentivos com
vista & conformacdo de condutas e atividades privadas inseridas em um programa mais amplo de alcance de fins
socialmente desejados.” (VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagéo,
Interpretacdo e Aplicacdo. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 49)

333 Acerca do tema, remete-se o leitor aos dois primeiros capitulos.

334 «por lo pronto se estan confundiendo los papeles del juez y de la autoridade administrativa sancionadora cuando
se pretende que ambos actlien de la misma manera, es decir, como meros aplicadores de la ley situados fuera de
ella. Porque es el caso que si el juez hace outra cosa certamente que aplicar la ley, los 6rganos administrativos
gestionam intereses generales, y es cabalmente al hilo de esta tarea administrativa material cuando surge la
sancionadora, ya que es inimaginable como actividad desconectada de la gestion. (NIETO, Alejandro. Derecho
Administrativo Sancionador. 52 ed., Madrid: Tecnos, 2012, p. 163.)

335 (...) a Administragdo no entra apenas em contacto com o destinatario directo da sua atividade. Devem ter-se
em conta os efeitos indirectos ou reflexos da sua atividade bem como os directos contatos com diversos centros de
imputacdo de direitos e interesses coletivos.

()

No setor de regulagdo e na area disciplinar, que também sdo segmentos do direito administrativo sancionador
estatal, a relagdo multilateral administrativa € bem clara, como pode se inferir do seguinte excerto:

“A intervengdo alargada na ordem econémica e social designadamente da que se traduz na criagdo de infra-
estruturas, faz do todo social destinatario permanente da atividade administrativa o que significa que €
colectivamente a prdpria Sociedade Civil no seu conjunto que é dela destinataria que o mesmo é dizer, um nicleo
alargado de cidaddos. A intervencdo econbmica e social gera assim permanentes efeitos directos e indirectos na
esfera juridica de uma multidao.

A Constituicdo ao fazer da Administracdo um agente de transformacdes, pde-a em contacto permanente com o
todo social, ou seja, relaciona-a com toda a Sociedade Civil. Ndo hé apenas rela¢des individuais. A adequada
consideracdo do todo social ndo permite ter s6 em linha de conta relacfes particulares. Toda a atividade
administrativa de regulagdo, de fomento (...) tem reflexos imediatos no todo social. E também o caso (da
disciplina) dos servicos publicos. E globalmente a propria Sociedade Civil, corporizada pelo universo dos
utentes, que se transforma em objeto da accdo administrativa. Assim sendo, as relacfes a ter em conta séo
globais e ndo apenas bilaterais. Os particulares, em geral, ndo sdo meros terceiros face a Administragao
intervencionista mas verdadeiros destinatarios, pelo menos indirectos, da sua atividade, como tal inseridos
numa relacdo juridica geral estabelecida entre a Administracdo e o todo social. E nessa relacdo tem o
estatuto de partes.” - grifos ndo originais (MONCADA. Luis S. Cabral de. A relacdo juridica administrativa:
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As proprias penalidades podem gerar interesses, expectativas, vantagens pessoais a
terceiros (e nao somente a coletividade abstratamente considerada). Veja-se, ad exemplum, no
direito disciplinar, a penalidade de demissdo que cria a expectativa e, por vezes, o direito de
terceiro a nomeacao para o cargo publico vago; e a pena de multa que envolve a arrecadagao e
a inclusao das verbas no orcamento com destino coletivo dos recursos. A vida da Administragao
Publica ¢ complexa e dindmica. A pena aplicada gera a expectativa e, uma vez cumprida, o

interesse de terceiros as repercussdes individuais ou coletivas que lhe sdo insitas*®.

As penalidades administrativas ndao ostentam repercussoes individuais somente; nao tém
a pretensdo de extrair a liberdade de alguém que, posteriormente, serd devolvido a convivéncia
social, sem implicagdes outras, sendo para a propria vida pessoal do agente infrator. As
penalidades administrativas sdo aplicadas em meio a complexas relagdes da Administra¢do para
com a comunidade, para com seus Orgdos, para com terceiros, despertando expectativas e

interesses em suas consequéncias.

Por isso, ao se interpretar principios outrora do direito penal ingressantes no direito
administrativo sancionador ndo se pode pensar tdo-somente na protecao da liberdade do cidadao
ou do servidor frente a coacao estatal e olvidar-se do cidadao, vinculado a comunidade, a quem
o Estado deve a resposta mais eficiente ou a melhor prestagao do servigo publico. As relagdes
juridicas administrativas sdo complexas, dinamicas, multilaterais. O direito administrativo e,
como tal, os principios que o integram, tem uma dupla fun¢do em constante tensdo: de um lado,
a limita¢do do poder do Estado; de outro, a efetividade da acdo administrativa, a ordem social,
a boa prestacdo dos servicos publicos. Nao se pode descurar de qualquer delas. Ha de se

encontrar o equilibrio entre os valores em jogo.*’

para um novo paradigma de compreensdo da atividade, da organizacdo e do contencioso administrativo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 16 e 27)

3% A relacdo juridica administrativa pode ter por conteldo direitos fundamentais (direitos de defesa perante o
Estado) e interesses legalmente protegidos (direitos a prestacdes positivas pelo Estado). (MONCADA. Luis S.
Cabral de. A relacdo juridica administrativa: para um novo paradigma de compreensdo da atividade, da
organizacéo e do contencioso administrativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 17.)

337 “Resulta evidente, en efecto, que el Derecho administrativo no puede concebirse exclusivamente como um
sistema sin outra finalidade que garantizar la proteccion del individuo frente al Estado. (...) si se pretendiera que
toda accién administrativa estubiera presidida por el postulado de la presuncién general de libertad, no podria
entenderse en su entera dimension que el individuo también se halla vinculado a la comunidade y que el Estado
tiene la obligacién de proteger a todos los ciudadanos. A ello debe anadir-se que una tal perspectiva vaciaria de
todo contenido o dejaria sin sentido a la problematica que encierran las relaciones multilaterales, esto es, de las
constelaciones de interesses heterogéneos y aun contrapuestos entre los ciudadanos ante la Administracion Pablica,
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Com o fim de encontrar este equilibrio, o principio da retroatividade da lei mais benigna
merece ser examinado mais detidamente, porque falar em retroatividade ndo € tragar de pronto
seu conteudo, além de que o acolhimento do principio no direito administrativo ndo pode se
olvidar das fung¢des das normas de comportamento e das san¢des administrativas, com
peculiaridades que as afastam do direito penal. E o que sera feito no topico seguinte,
inicialmente por meio de uma breve incursao sobre o direito intertemporal, sobre as origens e
a substancia do principio da retroatividade, sobre a topografia do principio no direito penal,
sobre sua relagdo com as fungdes das penas, sobre os niveis de retroagdo. Posteriormente, serdo
analisados os contornos possiveis do principio no direito administrativo sancionador

disciplinar.

3.2 Acepcdes da Retroatividade no Direito Intertemporal

A ordem juridica, tal como a sociedade a qual regula, ndo ¢ imutavel. As leis nascem,
vigem, produzem efeitos, se extinguem, sendo ou ndo substituidas por outras. A sucessdo das
leis no tempo € questdo que ultrapassa os lindes do direito penal ou qualquer ramo do direito
sancionador e interessa a todos os ramos do direito. Ela, em todas as searas, desafia os valores
da seguranga juridica e da justica, em consideragdes sobre a estabilidade das relagdes juridicas,

a igualdade e 0 bem comum??®,

O principio da seguranca juridica € um dos alicerces do Estado Democrético de Direito,

reconhecendo que o cidadao necessita de previsibilidade para se conduzir e precisa confiar nos

y a la que ha de dar uma adecuada respuesta el Derecho administrativo, con el procesamiento y ponderacién de
todos los intereses em juego.

(...) el Derecho Administrativo ha de satisfacer uma doble finalidade: la ordenacion, disciplina y limitacion del
poder, al tempo que la eficacia e efetividade de la accion administrativa. Ello obliga, entre otras consecuencias, no
solo a utilizar el canon de la prohibicién de excesso (principio de proporcionalidade), sino tambien el de la
prohibicién de defecto. Y es que en un Derecho administrativo enmarcado en una Constitucion de las libertades
habra de tener también su sitio la idea de la eficacia, de la funcionalidade, de la capacidade de actuacién efectiva.”
(SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 25.)

3% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 48.
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seus atos ou nas decisdes publicas que incidam sobre direitos ou interesses proprios>*’; também
sdo alicerces do Estado Democratico de Direito os direitos e garantias fundamentais de
liberdade, de igualdade, de ndo intervencao excessiva pelo Estado. O Direito Intertemporal tem
a missao de contemporizar estes valores diante do ciclo de vida dos atos normativos na ordem

juridica.

O conflito de leis ndo se da no plano normativo, da-se no plano fatico, em que se projeta
a eficicia das normas juridicas. No plano normativo, para o tempo, sdo precisas as
determinagdes de vigéncia e revogacdo das normas juridicas (arts. 1° e 2° da Lei de Introdugdo

)34, Os problemas e conflitos concernentes ao fluxo das leis se

as Normas do Direito Brasileiro
afirmam frente a pretensdes de aplicagdo de normas anteriores ou subsequentes, questdes que
sdo solucionadas pelo direito intertemporal e circunscrevem-se ao plano da eficacia das leis*!.
A sucessdo de leis ndo interfere na validade das leis passadas nem no plano da validade dos
atos praticados no passado sob o império da lei revogada**?*; podem afetar, isto sim, a eficicia
das leis passadas e os efeitos dos atos e fatos passados, nunca sua validade. A validade ou
invalidade ¢ congénita, ou seja, suas condi¢des devem ser verificadas a teor da ordem juridica
do momento da produgio do ato**. A validade de um ato niio é afetada por lei ou causa

superveniente.

A chegada de uma lei nova se d4& em meio a quatro espécies de fatos juridicos: (i)
situagdes juridicas que se iniciaram e terminaram no passado, chamadas pretéritas; (ii) situagdes
juridicas que se iniciaram no passado e permanecem a surtir efeitos no presente; (iii) situagcdes

juridicas em curso de constituicao; (iv) situagdes juridicas ocorrentes apos a data de vigéncia

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., 112 reimp., Coimbra/PT:
Almedina, 2003, p. 257.

340 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 18.

341 Tércio Sampaio Ferraz Janior distingue a existéncia, validade, vigéncia e eficacia da norma. Explica que vigente
é aquela norma que esté apta a produzir efeitos e que a incidéncia da norma é a efetiva producao dos efeitos, que
podem ser retroativos ou irretroativos. Ainda que a vigéncia seja para o futuro, pode a norma produzir efeitos no
passado. “A vigéncia é desde ja para o futuro; a eficacia desde ja para o futuro ou para o passado.” — grifos ndo
originais. (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decis&o, Dominag&o.
102 ed. ver., atual., ampl. So Paulo: Atlas, 2017 pp. 158-160 e 207.)

342 “A lei nova, nem mesmo quando seja benéfica para uns, jamais modificara as condigdes de validade de um ato
passado (...) , nem mudard as consequéncias de um direito ja realizado.” (MAXIMILIANO, Carlos. Direito
Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1946, p. 16-17 e 19.)

343 Toda invalidade é originaria; sua causa deve existir, pelo menos, no momento da concretizacéo do ato juridico.
(BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. Sao Paulo: Saraiva, 42 ed.
rev., 2000, p 69.)
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[13$42)

da nova lei.*** E sobre situagdes passadas (itens “i” e “ii”’) que os efeitos das leis podem ser

retroativos ou irretroativos. Tanto ¢ assim que o tema direito intertemporal ja foi denominado

“teoria da retroatividade ou da ndo-retroatividade das leis”*’.

Primitivamente, as leis se aplicavam a fatos anteriores ou posteriores a sua introducao
na ordem juridica. O mandamento de irretroatividade tratou de uma evolu¢do do pensamento
juridico.’*® Em citacdes de Benjamin Constant, Toullier, Bacon e Maquiavel, Carlos
Maximiliano observa que a irretroatividade nasceu da percepgao de que o homem nao deve ser
surpreendido por uma lei desconhecida quando se portou zelosamente de acordo com a lei
vigente, haja vista que isso seria trai¢ao pelo Estado do pacto social ou uma cilada do Estado

sobre o qual o homem deposita confianga:

“Proclamara BENJAMIN CONSTANT: ‘A retroatividade é o maior atentado
que a lei possa cometer; é o despedagamento do pacto social, a anulagdo das
condi¢des em virtude das quais a sociedade tem o direito de exigir obediéncia
do individuo; ela arrebata as garantias que ela mesma lhe assegurava em troca
daquela obediéncia, que é um sacrificio;’

Mais enérgico se mostra o notavel TOULLIER, quando adverte que a
retroatividade € uma cilada armada aos individuos pelo legislador.

O homem ¢ livre para agir neste ou naquele sentido. Quando procede contra o
Direito, escolhe por alvedrio proprio o caminho errado; ele deve portar-se de
acordo com a lei vigente. Se a esta se atribui efeito retroativo, o0 homem de
bem ¢ surpreendido pelo inesperado; punido, prejudicado pelo Direito novo,
apesar de ter sido observante leal e zeloso do Direito em vigor (...). E violenta

344 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 48;

Carlos Maximiliano explica que a descricdo legal do crime € situagdo juridica abstrata e o crime cometido é
situacdo juridica concreta, pois constituida definitivamente. E que crimes sdo fatos voluntarios, porém sem o
intuito de aquisicao de direitos. Via de regra, a lei ndo deve atingir para o passado fatos voluntarios, tenham eles
0 intuito ou ndo de aquisicdo de direitos. (MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da
Retroatividade das Leis. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1946, pp. 11-12 e p. 25).

35 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 54;
MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 30% ed. ver. e atual., S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 447; MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis.
S&o Paulo: Freitas Bastos, 1946, pp. 8 e 10.

346 E prossegue Carlos Maximiliano a narrar que na histéria da China, do povo hebreu, da Grécia Antiga, de Roma,
era comum a aplicagdo retroativa do direito, inclusive do direito penal. A irretroatividade aparece como
mandamento na Constitui¢do do Estado da Virginia, em 1776, e na Constituicdo francesa pds-revolucionéria.
(MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. S&o Paulo: Freitas Bastos,
1946, pp. 16-17 e 19.);

Taipa de Carvalho explica que no contexto dos Estados absolutos ndo havia espago para garantias contra o jus
puniendi estatal sobre os individuos e, por isso, mesmo em matéria penal, ndo havia limite a retroagdo da lei penal,
garantia que apareceu no alvorecer dos Estados liberais. (CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis
Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, p. 9.);

Nesse sentido também: LIMA, Hermes. Introducédo a ciéncia do direito. 33% ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2002, p. 150.
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semelhante pratica; € a consagracao audaciosa da injustiga absoluta, a negagdo
de toda a juridicidade.

(..

Consolidaram os Doutores o expressivo axioma — lex non habet oculos retro
— ‘alei ndo olha para traz’. Eis o apoftegma de BACON: Janus in legibus non
placet — ‘Janus (o0 Deus de duas caras) ndo parece bem nas leis’.

Até o absolutista MACCHIAVELLLO proclamara no Principe: La legge non
deve riandare le cose passate, ma sibbene provvedere alle future — ‘a lei ndo
deve retornar as coisas passadas, porém, antes, prover em relacdo as
futuras>

Retroatividade significa “atividade para tras”**. Mas essa atividade da lei para o
passado pode ter diversas acepgdes a depender de sua eficacia sobre as situagdes juridicas
passadas e seus correspondentes consectarios; pode ser vedada, por for¢a do principio da
irretroatividade institucionalizado pela ordem juridica; pode ser autorizada pelo siléncio ou por
disposi¢do expressa. Importa, primeiro, estabelecer os contornos objetivos do que ¢
retroatividade, para depois valora-la, isto €, dizer se € um proceder condenavel ou autorizado
ao aplicador do direito ou, mais precisamente, por certo ramo do direito. Delimitar a esséncia

da retroatividade € questao prévia as regras autorizativas ou proibitivas de direito intertemporal.

Independentemente de valoragdes de justica ou injustica, retroatividade e
irretroatividade sdo institutos que operam reciprocamente. Dar limites a irretroatividade ¢
autorizar a retroatividade; da mesma forma que limitar a retroatividade ¢ afirmar a
irretroatividade. Retroatividade é a negacdo da irretroatividade e vice-versa. Nos lindes do
espago onde um esta o outro ndo tem lugar. Entdo ¢ preciso entender sobre quais elementos

faticos pode operar a retroatividade: sobre fatos passados em si, sobre seus efeitos, se sobre

efeitos, sobre quais deles - passados, presentes ou futuros.

Wilson de Souza Campos Batalha, em seu longo estudo sobre direito intertemporal, lista
alguns doutrinadores que tratam a retroatividade com abrangéncias distintas.
Exemplificativamente, Paulo Lacerda, 1918, dizia que retroatividade ocorre quando sdo
atingidas consequéncias presentes ou futuras de fatos passados; Luiz da Cunha Gongalves,

1955, dizia que o efeito retroativo se d4 com a aplicacdo da lei nova a fatos passados e a

37 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1946, pp. 23-24.
38 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 30 ed. ver. e atual., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 446.
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consequéncias tanto passadas, quanto presentes e futuras a nova lei; Paul Roubier dizia que
retroatividade ¢ a aplicag@o de lei nova a consequéncias passadas de fatos passados, o resto sera
efeito imediato da nova lei**°; Giovanni Pachioni sustentava que retroatividade significa a
incidéncia da lei nova a efeitos presentes e futuros de fatos passados e que a incidéncia da lei
nova sobre fatos constituidos com seus efeitos extintos ja no passado seria hiperretroatividade

e ndo retroatividade®°.

Em estudo efetuado por Luis Roberto Barroso®>!

, vé-se que Gabba, idealizador da
doutrina da prote¢ado do direito adquirido, entendia ser retroativa a lei que incidisse sobre efeitos
futuros de fatos passados. Por sua vez, Gomes Canotilho, ao tratar dos efeitos retrooperantes de
uma lei, estabelece uma escala de retroatividade, afirmando que ha retroatividade auténtica
quando ha interferéncia da nova lei sobre fatos e efeitos juridicos preexistentes a sua vigéncia
e retrospectividade quando a nova lei interfere sobre efeitos presentes e futuros de fatos

passados.

Como se vé, retroatividade ndo ¢ um vocabulo univoco, mas passivel de conotacgdes e
medidas diversas. Ha inimeras teorias que procuram definir a retroagdo das leis. E a concepgao
¢ premissa essencial a compreensao e a operabilidade do direito intertemporal. Por isso, antes
de se afirmar haver retroatividade ou nao de uma lei, é necessario definir a substancia do

instituto, de modo que se possa firmar um ponto de partida para uma constru¢ao dogmatica.

De modo geral, diz-se que a lei posterior nao pode atingir fatos anteriores a sua vigéncia
A . , o . ;. ~ . . - 352 ;.
nem suas consequéncias, o que ¢ nominado principio da ndo-retroatividade das leis™~, corolario
da seguranga juridica e da estabilidade que se espera das relagdes na vida em sociedade. A regra
esta expressa na Constitui¢do Federal no art. 5°, XXXVI, para as relagdes sociais: “a lei ndo
prejudicaré o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”; no art. 5° XL, para o
€6,

direito penal: “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”; no art. 150, III, “a”, para

o direito tributario: € vedada a cobranga de tributos “em relagdo a fatos geradores ocorridos

39 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 49.

30 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 56.

31 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: Seguranca Juridica, Direito Intertemporal e o Novo
Caédigo Civil. Revista Brasileira De Estudos Politicos, 90, pp. 33-68, 2004, p. 43. Disponivel em:
https://doi.org/10.9732/3. Consulta em: 28/07/2022.

32 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 10.
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antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”. A irretroatividade da
lei nova € a regra constitucional nas hipdteses nela elencadas, fora das quais “a retroatividade
da norma ¢ toleravel”*>* e no direito penal é excegdio obrigatéria para a norma mais favoravel,

como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

O principio da irretroatividade somente condiciona a atividade juridica do
Estado nas hipdteses expressamente previstas pela Constituigdo, em ordem a
inibir a acdo do Poder Publico eventualmente configuradora de restrigdo
gravosa (a) ao "status libertatis" da pessoa (CF, art. 5. XL), (b) ao "status
subjectionais”" do contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, III, "a") e
(c) a seguranga juridica no dominio das relagdes sociais (CF, art. 5., XXXVI).
- Na medida em que a retroprojecdo normativa da lei ndo gere ¢ nem produza
os gravames referidos, nada impede que o Estado edite e prescreva atos
normativos com efeito retroativo. - As leis, em face do carater prospectivo de
que se revestem, devem, ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema
juridico-constitucional brasileiro, contudo, ndo assentou, como postulado
absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da irretroatividade.”*

A despeito das mengdes a disposi¢des alheias ao direito penal, ndo se pretende nessa
breve incursdo investigar e cotejar a doutrina que estuda a intertemporalidade e seus efeitos no
direito civil**®, que é regida por regra propria estampada no art. 5°, XXXVI, da Constituigdo
Federal, e no art. 6° da LINDB, ou no direito tributario®>®, assuntos intrincados e que passam
ao largo dos objetivos deste trabalho. O que se pretende neste escor¢o ¢ somente chamar a
atencao para as diversas lentes em que a retroatividade pode ser lida, a depender da linha de
pensamento adotada, o que impacta os diversos ramos do direito e também alumia o estudo do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica no direito penal, mostrando a necessidade
de se estabelecer as balizas do principio que serdo adotadas para que se possa empreender uma

analise mais precisa voltada ao direito administrativo sancionador.

38 BARROSO, Luis Roberto. “Em algum lugar do passado: Seguranca Juridica, Direito Intertemporal € 0 Novo
Cbdigo Civil.” Revista Brasileira De Estudos Politicos, 90, pp. 33-68, 2004, p. 40. Disponivel em:
https://doi.org/10.9732/3. Consulta em: 28/07/2022.

34 STF, ADI n° 605 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23/10/1991, publicacdo em
05/03/1993.

3% Sobre o tema cf. LEVADA, Filipe Antonio Marchi. O Direito Intertemporal e os Limites da Protecéo do Direito
Adquirido. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2009, 264 paginas.

36 Cf. COSTER, Tiago Rios. Retrospectividade no Direito Tributario Brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2019, 181 paginas.
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A simplificar o amplo e complexo debate doutrindrio sobre a disputa vocabular, os
conflitos de leis no tempo e as diferentes abordagens que o tema assume nos ramos do direito,
aponta-se, de logo e novamente, ao Supremo Tribunal Federal, que, na ADI n° 492-0/DF*7,
firmou importante contributo a compreensao do conteudo do principio da retroatividade,
segmentando a retrooperagao da lei em trés niveis, a fim de que pudesse ser bem delineado seu
alcance diante das diferentes possibilidades que as situagdes juridicas pretéritas a nova lei
colocam. Partindo da premissa de que a irretroatividade € o ndo-alcance de fatos anteriores ou
de suas consequéncias pela nova lei, a retroatividade é o oposto, € pode assumir trés niveis de

amplitude: maxima, média ¢ minima.

Havera retroatividade maxima se a lei nova atinge os fatos passados e os efeitos
exauridos sob o império da lei anterior; havera retroatividade média se a lei nova impacta os
efeitos pendentes de fatos passados, efeitos que deveriam ter sido consumados, mas ndo o
foram; haverd retroatividade minima se a lei nova atingir os efeitos dos atos passados ocorrentes

apos sua entrada em vigor. Por sua relevancia, colaciona-se excerto do acordao:

“Quanto a graduacgdo por intensidade, as espécies de retroatividade sao trés: a
maxima, a média ¢ a minima. Matos Peixoto, em notavel artigo — Limite
Temporal da Lei — publicado na Revista Juridica da antiga Faculdade Nacional
de Direito da Universidade do Brasil (vol. IX, pags. 9 a 47), assim as
caracteriza:

‘Da-se retroatividade maxima (também chamada restitutoria, porque em geral
restitui as partes ao status quo ante), quando a lei nova ataca a coisa jugada e
os fatos consumados (transacdo, pagamento, prescri¢do). Tal ¢ a decretal de
Alexandre III que, em 6dio a usura, mandou os credores restituirem os juros
recebidos. A mesma categoria pertence a célebre lei francesa de 2 de
novembro de 1793 (12 brumadrio do ano II), na parte em que anulou e mandou
refazer as partilhas ja julgadas, para os filhos naturais serem admitidos a
heranca dos pais, desde 14 de julho de 1789. A carta de 10 de novembro de
1937, artigo 95, paragrafo tinico, previa a aplicagao da retroatividade maxima,
porquanto dava ao Parlamento a atribui¢do de rever decisdes judiciais, sem
executar as passadas em julgado, que declarassem inconstitucional uma lei.

357 O caso concreto concerne a disposicdes legais que alteraram os critérios de correcdo monetéria de contratos
celebrados com entidades do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH). Embora os debates naquele caso alfim
remontem a protecdo ao direito adquirido dos contratantes, o tracado, como premissa, dos niveis possiveis de
eficacia retroativa de uma norma (que podem ser autorizados ou desautorizados nos diferentes ramos do direito a
depender dos mandamentos constitucionais e legais) langcam luzes sobre o contetdo do principio geral da
retroatividade a todos os ramos do direito.
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A retroatividade ¢ média quando a lei nova atinge os efeitos pendentes de ato
juridico verificados antes dela, exemplo: uma lei que limitasse a taxa de juros
e ndo se aplicasse aos vencidos e ndo pagos.

Enfim a retroatividade € minima (também chamada temperada ou mitigada),
quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos apds
a data em que ela entra em vigor. Tal ¢, no direito romano, a lei de Justiniano
(C. 4, 32, de usuris, 26, 2 ¢ 27 pr.) que, corroborando disposigdes legislativas
anteriores, reduziu a taxa de juros vencidos apds a data da sua obrigatoriedade.
Outro exemplo: o Decreto-Lei n° 22.626, de 7 de abril de 1933, que reduziu a
taxa de juros e se aplicou, ‘a partir da sua data aos contratos existentes,
inclusive aos ajuizados (art. 3°)’ (pags. 22/23)3%8

Como se vé, enfocando fatos passados e suas consequéncias, o principio da
retroatividade pode ter diferentes medidas. Qualificar uma lei como retroativa ndo diz muito,
de imediato. Ao se incitar o principio da retroatividade devem ser identificados quais niveis de
retroatividade se estd a tratar; depois deve-se identificar quais niveis sdo admitidos em
determinado ramo do direito: se quaisquer niveis sao totalmente inadmissiveis, encravando-se
a irretroatividade absoluta das leis, tal qual ocorre no direito penal para leis ndo benignas, ou se
ha autorizacdo para a retroagdo e até que ponto. Por isso ja se disse que a retroatividade ¢
instituto que deve ser analisado de perto e ndo tomado de assalto para extracao de conclusdes.
Sendo a retroatividade da lei penal principio que se pretende emprestar ao direito administrativo
sancionador, mote deste trabalho, a irretroatividade e a retroatividade das leis penais ¢ assunto

que sera estudado com mais vagar no item subsequente.

3.3 Retroatividade no direito penal

O principio da retroatividade da lei mais benéfica ¢ descrito na Constituigdo Federal nos
seguintes termos: “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu” (art. 5°, LV). Na
Constituicdo brasileira, a retroatividade impde-se como excec¢ao ao principio da irretroatividade

da lei penal. A lei € irretroativa em regra - ou seja, nao se aplica a fatos passados € nem a seus

38 STF, ADI n° 493-0, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 25/06/1992, publicacdo em
04/09/1992.
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efeitos - exceto se for benéfica ao réu. Por estarem amalgamadas, a compreensdo da
retroatividade demanda primeiro entender a irretroatividade, principio de direito intertemporal
consectario do principio da legalidade penal, nascido em épocas iluministas, e depois a
retroatividade, que veio em momento ulterior, como exce¢ao a garantia de base, ao se perceber

que nao obrava plena justica.

3.3.1 O principio da legalidade e a faceta da irretroatividade

A irretroatividade da norma ¢ uma das facetas da necessidade de lei para que alguém
seja passivel de penalidade. O principio da legalidade preceitua que delitos e penas devem
resultar da previso legislativa, dele derivando as garantias®*® lex scripta, lex stricta, lex certa
e lex praevia.>®® O principio é considerado o principal limite contra o arbitrio punitivo estatal,

361

garantidor da dignidade*®! e da seguranga juridica ao cidaddo®®?.

39 Preferiu-se ndo se adotar o termo “postulados”, nomenclatura utilizada por LUISI, Luiz. Os Principios
Constitucionais Penais. 22 ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2003, p. 17.

360 O principio da legalidade e suas garantias também s&o acolhidos pelo Direito Administrativo Sancionador, com
matizes. O tema ndo sera desenvolvido neste trabalho. Apenas menciona-se: “Las infracciones y las sanciones no
solo tienen que estar previstas com anterioridade al momento de poducirse la conducta enjuiciable, sino que han
de estar previstas com um grado de precision tal que priven al operador juridico de cualquier veleidade creativa,
analégica o simplemente desviadora de la letra de la ley.

A este contexto se anadié um elemento que, em rigor, no coincide com lo anterior, a saber: la exigéncia de que esa
norma previa y certa tenga el rango de ley. (...) La exigéncia de ley em sentido estricto es una garantia acumulada
con la que se acelera el proceso de neutralizacién de la Administracion. (...)

(...) A mijuicio se trata, mas bien, de una trasposicion del sistema penal, que se extiende, sin mas, al administrativo
sancionador con secuelas multiples y contracditorias.

()

mientras que las practicas administrativas sancionadoras operan de espaldas a los puros principios, entendiendo
que su aplicacion estricta paralisaria su funcionamento. Asi las cosas, son los jueces a quienes corresponde la
dificil tarea de harmonizar las contradicciones forzando a la Administracion a respetar em lo posible las
instrucciones constitucionales y, correlativamente, flexibilizando los principios para hacerlos eficaces en la
realidade.” — grifos ndo originais. (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5% ed., Madrid:
Tecnos, 2012, pp. 163 e 167.)

361 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021,
p. 77

362 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 28; CEREZO MIR, José.
Derecho Penal: Parte General. 12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 266;

O principio da legalidade “radica na protec@o dos valores da seguranga juridica, liberdade, igualdade, por meio da
vinculacéo dos Poderes Publicos a lei precisa e concreta, 0 que garante que seja o legislador quem adote as decisdes
basicas na matéria, exclui a arbitrariedade do poder punitivo do Estado e assegura o tratamento igualitario na lei e
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O principio da legalidade e a faceta da /ex praevia encontram sua génese na filosofia
iluminista, com a teoria do contrato social de Rousseau, a divisdo de poderes de Montesquieu
e as criticas de Beccaria na obra “Dos delitos e das Penas”, em que se afirmava que os homens
haviam entregue parcela de sua liberdade ao Estado, que deveria se submeter a expressao da
vontade popular, representada pela lei: “so as leis podem decretar as penas dos delitos e esta
autoridade deve residir no legislador, que representa toda a sociedade unida pelo contrato
social”®. E ao juiz, segundo a teoria da separacdo dos poderes, caberia a aplicagdo estrita e

rigorosa do que havia sido previamente estabelecido pelo legislador*®*.

Como reagdo ao absolutismo monarquico, o liberalismo visava a limitagao do poder do
Estado. Nao poderia mais haver crime sem previsdo em lei, nem a imposi¢do de pena sem
determinagdo legal. O principio foi traduzido ao brocardo nullum crimen nulla poena sine lege
por Feuerbach, em 1813°%°. Somente com o suplante das monarquias absolutas e a inauguragio
dos modelos de Estado liberal, o principio da legalidade foi institucionalizado. O preceito foi
inserido nas Constituicdes dos estados americanos da Filadélfia, de 1774, da Virginia e de
Maryland, de 1776, e impactou o mundo com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, decorrente da Revolucdo Francesa*®, tendo sido inserido também na Constituicdo

francesa’®’.

A primeira garantia da legalidade € a lex scripta, ou seja, a reserva de lei, no Brasil,
abracada pela Constituicao Federal, art. 5°, XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal”. Somente pode haver intervencdo punitiva estatal se
houver lei emanada do Poder Legislativo. Denota o monopolio do poder legiferante, que

idealmente representa a vontade do povo, para descricdo de condutas criminosas e

na aplicagdo da lei.” (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14 ed. ver., atual. e ampl., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 108.)

363 Marques de Beccaria citado por CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120)”,
25% ed. S8o Paulo: Saraiva, 2021, p. 78.

364 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021,
p. 78.

365 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. ver. e aum. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2003, p. 20.

366 Houve hiatos histdricos ao principio da legalidade, em especial a lex praevia, na Alemanha, com o Cddigo
Penal do Reich de 1871, na Unido Soviética, com o Codigo Penal da Republica Federal Socialista Soviética Russa
de 1926, nos Tribunais de Nuremberg e de Téquio. (LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2% ed. rev.
e aum. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pp. 20-21 e 28)

367 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021,
p. 78.
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estabelecimento de penas. O veiculo somente poderd ser lei em sentido estrito e ndo outros
instrumentos normativos. Em matéria penal o principio da legalidade corresponde a reserva
absoluta de lei para tratar de matéria incriminadora.’®® A lei deve ser escrita, expressa por meio

do direito positivo.

A segunda garantia da legalidade ¢ a taxatividade ou determinagdo, também
denominados lex certa e lex stricta. Aquele se dirige ao legislador e esse ao aplicador da lei. O
ato de legislar deve primar por formulagdes certas, claras, precisas e exaustivas, de forma que
nio deixem duvidas aos destinatarios da norma sobre os contornos das condutas puniveis*®’. O
aplicador da lei, por sua vez, ndo pode se utilizar da analogia para criar, estender tipos penais
ou agravar penas, ou seja, nao pode se utilizar uma lei penal originariamente proibitiva de outro

fato para punir condutas semelhantes®’’.

A terceira garantia da legalidade - e que mais interessa para os fins deste trabalho - ¢ a
irretroatividade da lei ou lex praevia; ¢ dizer que a previsao abstrata da conduta proibida deve
ser anterior ao fato. “A relagdo juridica ¢ definida pela lei vigente a data do fato. Tempus regit
actum.”>’! Novos tipos nio podem alcancar fatos passados, de modo que o cidaddo nio seja
surpreendido por punicao arrazoada em conduta que sequer era proibida, porque a punicao

somente se justifica se houver a possibilidade de conhecimento prévio da norma.

Nas Constitui¢des dos estados americanos da Filadélfia, de 1774, da Virginia e de

Maryland, de 1776, bem como na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo?’?, de 1789,

38 “Nessa ordem restariam excluidas como fontes de normas que descrevem delitos e penas as normas
regulamentares emanadas do Poder Executivo, que tém nivel inferior a lei, como Decretos, Medidas Provisorias,
etc.” (BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, pp. 35 e 45.)

369 Busato critica a tendéncia do legislador moderno que é pouco preciso e se utiliza de conceitos vagos,
indeterminados, tipos penais abertos, além da lei penal em branco, o que permite alto grau de valoragdo pelo
aplicador da lei. (BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 49-50.)
370 Ha de se diferencar analogia in malam partem, interpretacdo analégica e analogia in bonam partem; as duas
Gltimas admitidas pela doutrina penal. (BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 32 ed. S8o Paulo:
Atlas, 2013, p. 54.)

371 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 252 ed. S30 Paulo: Saraiva, 2021,
p. 84;

Também a mencionar o tempus regit actum: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14 ed. rev.,
atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 162.

372 Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
sendo por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Também aparece na Declaragao dos Direitos do Homem de 1948: art. 11.2: “Ninguém sera condenado por agdes
ou omissBes que, no momento de sua pratica, ndo constituiam ato delituoso face ao direito interno ou internacional.
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a garantia ja aparece jungida ao principio da legalidade.?”® “[O] principio da ndo retroatividade
em matéria penal ¢ uma garantia fundamental da liberdade pessoal, e a inflic¢do ao delinquente
de uma pena, cuja aplicagdo ndo for prevista no momento do delito, torna-o vitima de um

tratamento arbitrario e injusto’"4,

3.3.2 Retroatividade da lei mais benéfica como principio autbnomo - excec¢do ao principio

geral da irretroatividade

O principio da retroatividade da norma ndo é consectario imediato da irretroatividade®”.

Como ja se viu, irretroatividade e retroatividade sdo institutos correlatos ao tempo em que
autonomos; a decisdo por um exclui o outro, mas ndo ha impedimento para que se afirme a
irretroatividade e se tracem campos de excecdes, com linhas que desenham o espaco de
incidéncia de cada qual. Se a ratio de se obstaculizar a retroagdo de uma norma penal ¢ que o
individuo deve conhecer a conduta proibida antes de ser punido por ela, ndo impede seja ele
beneficiado se a conduta deixa de ser reprovavel, se neste sentido houver determinacdo. A

retroatividade da lei mais favoravel pode ser inserida em uma ordem juridica como excegao a

Do mesmo modo, ndo sera infligida pena mais grave do que a que era aplicdvel no momento em que o fato delituoso
foi cometido.”

373 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. 12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
265;

Carlos Maximiliano situa o nascimento do principio da irretroatividade da lei penal no direito candnico pelas tintas
do Pontifice Gregério I11. (MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis.
S8o Paulo: Freitas Bastos, 1946, p. 289.)

374 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Versdo Portuguesa de Original Italiano Diritto Penale, Campinas: Red
Livros, 2000, p. 127.

375 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal: Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 47.
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regra geral da irretroatividade da lei penal®’®. H4 de se ter o cuidado, no entanto, de ndo se

37

afetarem direitos de terceiros®’’, sendo somente o poder de punir do Estado.

Anotou-se anteriormente, que a irretroatividade ¢ uma garantia derivada do progresso
do pensamento juridico, que suplantou a primeira fase de aplicacdo retroativa da lei ao arbitrio
do Estado. De inicio, a irretroatividade despontou imperante, para somente mais a frente ganhar
limites em beneficio do réu’’®. No Brasil, a irretroatividade das leis foi prevista pela

4381

Constituicdo de 182437, depois pela Constituicdo de 18913, pela Constitui¢do de 193481, pela

376 No sentido de que se trata de excecdo a irretroatividade: CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General.
12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 275; BUSATO, Fundamentos para um Direito Penal
Demaocratico. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 126; MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria
da Retroatividade das Leis. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1946, p. 289; CONDE, Francisco Munoz; GARCIA ARAN,
Mercedes. “Derecho Penal: Parte General”. 6* ed., Valéncia: Tirant to Blanch, 2004, pp. 139-140. Em sentido
contrario, a defender que néo se trata de uma excegdo: “De tudo parece que ¢, hoje, incorrecta a classificagdo da
proibicdo da retroatividade como principio geral da aplicagdo da lei penal no tempo e da retroactividade da lei
mais favoravel como exce¢do. Deverd antes, e com legitimidade, afirmar-se que o principio é o da aplicacéo da lei
penal favoravel. (...) Diga-se, rigorosamente, exce¢des nunca o foram, caso contrario seriam inconstitucionais.
Pois violariam a bicentendria proibi¢do da retroactividade da lei penal. Excecdes s6 o poderiam ter sido se tivesse
havido hipéteses — 0 que ndo aconteceu — da retroatividade das leis penais desfavoraveis. E que s6 num caso destes
haveria uma contradicdo com a ratio (a seguranga juridica) da proibi¢do da retroatividade (desfavoravel).”
(CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessao de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora,
2008, p. 137-138.) O raciocinio tende a defender a retroatividade da lei penal quando prevista tdo-somente na
norma infraconstitucional, que ndo pode wvulnerar a seguranca juridica constitucional que proclama a
irretroatividade. No Brasil, a excecdo € prevista pela propria Constituicdo que ndo descarta a necessidade de
ponderagdo com a seguranca juridica. Principalmente, a falar em principio geral de direito sancionador ha de se
encontrar 0s matizes do principio para que ndo se malfira a estabilidade das relagdes sociais, posto envolverem
san¢des administrativas interesses de terceiros e ndo somente direitos individuais do réu. As preocupacdes sao
relevantes, tanto é assim que 0 mesmo autor, ao tratar das multas penais (penas que envolvem interesses de
terceiros) vacila quanto a incidéncia do principio da retroatividade da lei mais benéfica. (CARVALHO, Américo
A. Taipa de. Sucesséo de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, p. 309.)

877 Principio da seguranga juridica para as relagdes sociais: art. 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal: “a lei ndo
prejudicard o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. N&o a toa, a lei penal teve o cuidado de
preservar direitos adquiridos de terceiros ao estabelecer a retroatividade: “O postulado concernente a observancia
preferencial da lei mais favoravel ao indiciado ndo se aplica aos efeitos civis do crime e da condenagdo; estes sdo
intangiveis; constituem jura quaesita, situacao de Direito definitivamente estabelecida, para a vitima, desde que se
perpetrou o delito ou a contravencdo. Até mesmo escritores que ensinam a descumprir o aresto final quando a
norma posterior exclua da categoria dos delitos o fato incriminado, opinam ficarem de pé os efeitos civis da
condenacgdo, consideram-nos direitos adquiridos, inclusive no caso mencionado.” (MAXIMILIANO, Carlos.
Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1946, p 317.)

378 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 290.

379 Art. 179, 11. Nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica. 111, a sua disposicdo nao tera efeito retroativo.
IX. Ninguem sera sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude de lei anterior, e na forma por ela
prescrita.”

380 <Art, 11. E vedado aos Estados, como & Unifo: 3° - prescrever leis retroativas.”

381 Art. 113, n. 26 — ninguém sera processado nem sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de
lei anterior ao facto, e na forma por ela prescrita.”
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Constituicio de 1937, especificamente para leis gravosas>*2, e pelas Constituicdes de 1967°%% e
de 1988, em ambas ja com a ressalva da retroatividade da lei benéfica. Os Codigo penais, desde
o primeiro digesto brasileiro, é que se preocuparam com a retroagdo das normas benéficas. O
Codigo Penal de 1890%* e depois o de 1940%*° afirmavam, ao lado da irretroatividade geral, a

retroatividade em favor do acusado.

De modo geral, afirma-se que o principio da irretroatividade radica no Estado Liberal
e nas garantias da seguranca juridica e da certeza do direito para contencdo do arbitrio estatal;
a retroatividade veio depois, baseada em argumentagdes concernentes as finalidades das penas,
que passam por ideais de justica®®®, de igualdade, de humanidade, da maxima limitacdo da
restri¢do a direitos fundamentais e na propria desnecessidade da pena.’®’ Irretroatividade e a
excegdo benevolente estdo diretamente relacionadas ao desenvolvimento de teorias sobre as

funcdes das penas.

382 Art. 122, n. 13 — as penas estabelecidas ou agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. A
disposicdo foi suspensa pelo Decreto n® 10.358, de 31 de agosto de 1942, que declarou estado de guerra. Disse o
diploma: “art. 2°. Na vigéncia do estado de guerra deixam de vigorar desde ja as seguintes partes da Constituigdo:
art. 122, n. 136, no que diz respeito a irretroatividade da lei penal.”

383 «art. 150, § 16. A instrugdo criminal sera contraditoria, observada a lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo
quando agravar a situacdo do réu.”

384 «Art. 3°. A lei penal ndo tem efeito retroativo; todavia o facto anterior serd regido pela lei nova: a) se ndo for
considerado passivel de pena; b) se for punido com pena menos rigorosa.”

385 “Art. 1°. Ndo hé crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominagéo legal.

Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a
execucdo dos efeitos penais da sentenca condenatdria.

Parégrafo Unico. a lei posterior, que de outro modo favorece o agente, aplica-se ao facto nao definitivamente
julgado e, na parte em que comina pena menos rigorosa, ainda ao facto julgado por sentenca condenatéria
irrecorrivel.”

386 CONDE, Francisco Munoz; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 62 ed., Valéncia:
Tirant to Blanch, 2004, p. 140.

387 “Se a norma imperante na atualidade cancela do niimero dos crimes um facto, conclui-se que a punigéo néo é
mais necessaria; portanto, o castigo ndo tem finalidade logica, nfo se justifica; a expiagdo ¢ ilegitima.”
(MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. S&o Paulo: Freitas Bastos,
1946, p. 293);

CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessao de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora,
2008, p. 132-133.
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3.3.2.1 Funcodes das penas

As fungdes das penas criminais podem ser repressivas ou preventivas, como ja
discorrido no primeiro capitulo. As penas servem para simbolizar a reprovacgao social do mal
cometido pelo agente, assim como para evitar o cometimento de novos crimes, tanto pelos
individuos de uma sociedade (prevencdo geral), quanto pelo proprio agente (prevengao
especial). A funcdo repressiva das penas volta-se para o passado para vingar o mal cometido e
a fungdo preventiva das penas para o futuro, visando a preven¢ao de novas violagdes a ordem

juridica®®®.

O desenvolvimento dos principios de direito intertemporal em matéria criminal e de
suas justificagdes tém intima relagdo com as finalidades concebidas as penas. Mais
primitivamente, ja foi dito, era comum a aplicagdo retroativa da lei penal, sem discrimen de
prejuizo ou beneficio ao réu, ocasido em que a fungdo da pena era vista como a libertacdo da

sociedade de influéncias perturbadoras, ou fungdes de conveniéncia e utilidade social®*’.

Depois, como evolugdo do entendimento sobre as funcdes das penas, adveio o principio
da irretroatividade, baseado em diferentes vertentes de pensamento. A primeira, da funcdo
ético-retributiva das penas, ou da funcdo de vinganga estatal, capitaneada por Hegel e Kant, que
invocavam a culpabilidade e a dignidade da pessoa humana para justificar a aplicagdo da lei do
momento da pratica criminosa, ndo podendo retroagir, seja para beneficiar, seja para prejudicar

o agente.**® A funcio aflitiva da pena somente é fundamento para a irretroatividade.

38 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 192 ed. rev., ampl. e atual., Niteroi: Impetus, 2017, p.
588.

389 Escola positiva. (CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual., Coimbra/PT:
Coimbra Editora, 2008, p. 106.)

3% Escola classica. (CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual., Coimbra/PT:
Coimbra Editora, 2008, p. 127-129.);

Neste sentido, também Bettiol: “Quando se admite, por exemplo, o critério da retribuigdo como fundamento das
normas penais e dos pressupostos da imputabilidade, resulta dai que ndo se pode reconhecer eficacia retroativa a
uma lei penal, ao passo que se o legislador se inspira em ideologias contrarias a ideia retributiva, pois o que
interessa é eliminar — a qualquer prego — da sociedade os elementos temiveis e perigosos, podera ser reconhecida
a lei penal eficacia retroativa em caso de sucessdo.” (BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Versdo Portuguesa de
Original Italiano Diritto Penale, Campinas: Red Livros, 2000, p. 125.)
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A segunda vertente de pensamento que justificou o principio da irretroatividade foi a da
funcdo preventiva, defensora da intimidagcdo produzida pela pena, que deveria ser conhecida
pela sociedade de modo que os individuos orientassem seus comportamentos ¢ pudessem tomar
decisdes sobre cometer ou nao atos delituosos; para tanto, a lei deveria ser previamente
conhecida. A fungdo preventiva da pena deriva da teoria da coagdo psicologica de Feuerbach,
que percebeu que, mais do que a vinganca estatal, as penas deveriam servir como meio de
prevencao geral, isto €, de intimidagdo dos individuos para que ndo cometessem lesdes a bens
juridicos. E isso sO seria possivel se estes individuos conhecessem os comportamentos
proibidos e as respectivas penas, que lhes serviriam de ameaca:

“Se a finalidade da pena ¢ prevenir o crime, por via da intimidacdo (ameaga
legal penal), naturalmente que a lei que define o crime e estabelece a
respectiva sancdo (conexao legal entre o crime ¢ a pena) tem de, ndo apenas

ser clara e precisa, mas também ser anterior ao facto que a comunidade quer
impedir que acontega™!.

Enquanto a garantia da irretroatividade da lei penal era justificada pela funcdo
retributiva da pena era dificultoso o desenvolvimento de justificagdes ao principio da
retroatividade da lei mais benéfica, pois a fun¢do ético-retributiva da pena era fortemente
atrelada a concepgdes de revide €tico que implicavam a incidéncia da norma do momento do
cometimento do delito. A norma ndo poderia retroagir sequer para beneficiar o réu. A doutrina

392

retributiva, passou, entdo, a invocar razdoes humanitarias e os ideias de justica, de igualdade’”~,

para ultrapassar o impedimento a retroagdo e justificar a retroatividade da lei mais benéfica®*>.

Os caminhos foram abertos para a justificacdo da retroatividade das leis mais favoraveis
com as teorias que atribuiam as penas funcdes preventivas ou de intimidagdo para ndo
cometimento de atos ilicitos. E que a fungdo preventiva perderia o sentido se o fato deixasse de
ser delituoso ou perderia o sentido o peso da pena anterior se a pena abstrata fosse reduzida®**.

A irretroatividade da lei importava para dar conhecimento ao agente das proibi¢des da ordem

391 CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra
Editora, 2008, p. 99.

392 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade Penal Benéfica: uma Visdo Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 83-87.

3% Nota de rodapé n° 109. (CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual.,
Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, p. 126.)

3% CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra
Editora, 2008, p. 126.
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juridica, para decisdo sobre sua pratica, mas esse fundamento ndo justifica a proibi¢do de
retroacdo da lei melhor. Compreendeu-se que, se a irretroatividade foi concebida para impedir

a arbitrariedade do Estado, para assegurar a certeza do direito, deveria ceder se deixassem de

existir as necessidades sociais de prevencio.>*>

Hoje, reconhecendo-se serem as penas criminais ambivalentes, com func¢des repressivas
e preventivas do cometimento de atos ilicitos**® infere-se que o principio da retroatividade da
lei penal mais favoravel extrai seus fundamentos tanto de razdes humanitérias, de justica,
quanto da modificacdo do contexto da funcdo preventiva, em que a intimidagdo geral ou
especial ndo mais se justifica, diante de uma lei que representa a redugdo ou eliminagdo da

reprovagao social da conduta:

“O principio da irretroatividade das leis penais tem a exce¢do da retroatividade
das leis penais favoraveis. Alguns autores baseiam essa excegdo em razoes de
justica. Se as concepgdes ou avaliacdes legais mudaram, ndo ¢ justo aplicar ao
acusado a lei antiga mais desfavoravel, que estava em vigor no momento do
ato, mas que ndo responde as concepgdes ou avaliagdes atuais. Outros autores
aludem a falta de necessidade (utilidade ou interesse) em aplicar a pena mais
severa da lei ja revogada. (...) Nao sdo, portanto, somente razdes de
humanidade (humanitatis ou pietatis causa) que fundamentam o principio da
retroatividade das leis penais favoraveis. A aplicagdo da nova pena mais leve
¢ justa e da pena mais severa da lei revogada, desnecessaria.”*"’

“Assim, como excecao a regra da ndo retroatividade desfavoravel emerge o
principio da retroatividade da lei mais benéfica, com base ndo s6 em razoes
humanitarias (humanitatis causa), de liberdade (favor libertatis), de justiga,
de equidade ou de igualdade de tratamento, mas, sobretudo, considerando que
a pena mais leve da lei nova ¢é justa e a mais severa da lei revogada ¢
desnecessaria. Sua retroatividade se funda numa atenuacgao da valoragédo ético-
social do fato, em consonancia com a antiga formulacdo favorabilia sunt

3% CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 3 ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra
Editora, 2008, p. 131.

3% Vide capitulo I;

Cadigo Penal: Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime: (...).” (grifos nao
originais)

397 No original: “El principio de irretroactividad de las leyes penales tiene como excepcion el de la retroactividad
de las leys penales favorables. Algunos autores fundamentan esta excepcién em razones de justicia. Si las
concepciones o valoraciones juridicas han cambiado no es justo aplicar al reo la ley antigua méas desfavorable, que
estaba en vigor en el momento de la realizacion del hecho, pero que no responde a las concepciones o valoraciones
actuales. Otros autores aluden a la falta de necesidad (utilidade o interés) en aplicar la pena mas severa de la ley
ya derrogada. (...) No son, pues, unicamente razones de humanidade (humanitatis o pietatis causa) las que sirven
de fundamento al principio de la retroactividad de las leyes penales favorables. La aplicacion de la nueva pena
mas leve es justa y la de la pena mas severa de la ley derrogada, innecesaria.” (CEREZO MIR, José. Derecho
Penal: Parte General. 12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 275-276).
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amplianda odiosa sunt restringenda. (...) Por forca dos principios da
irretroatividade da lex severior e, em especial da retroatividade da lex mitior,
a eficacia normativa-penal retroage (para aquém) ou ¢ ultrativa (para
além).”®

A conexdo das fungdes das penas com as justificagdes da retroatividade da lei mais
benéfica importa ao direito administrativo sancionador. Sao, efetivamente, critérios
humanitarios de preservagdo da dignidade do agente e a desnecessidade de intimidagcdo dos
membros da sociedade contra o cometimento do delito a ratio do levantamento da pena e da

libertacdo do agente.

De certo modo, o direito administrativo sancionador também da as penas as fungdes de
repressao e prevencao. Contudo, em diferente medida e ndo de forma isolada. Ha outras fungdes
que fundamentam as penas e que até preponderam sobre as fungdes repressivas e preventivas,
posto envolver o direito administrativo relacdes heterogéneas e mais complexas com a
sociedade do que relagdes bilaterais de puni¢do que ndo trazem vantagens a terceiros, senao a
pura aflicdo ao autor de um delito. Os variados ramos do direito administrativo ddo as penas
funcdes de gestdo, de regulacdo, de indugdo de mercados, de organizacdo, de manutengdo da

ordem interna administrativa.

No direito administrativo sancionador intertemporal, o embate entre a seguranca
juridica, representada pela desejada estabilidade das relagdes sociais, € a garantia individual do
agente infrator, representada pela humanidade da pena e pela desnecessidade de prevengao,
pois a conduta deixou de ser ético-socialmente reprovavel, ¢ muito mais evidente. As penas
interferem na vida da sociedade e ndo apenas individualmente na vida do condenado. A medida
mais ténue das funcdes repressivas e preventivas agregadas as outras funcdes das penas
administrativas demandam filtros ao principio da retroatividade da lei mais favoravel, pois a
ratio da retroatividade nao ¢ replicada integralmente pelo direito administrativo sancionador.

Ubi cessat ratio cessa ejus dispositivo (cessando a razao da lei, cessa seu dispositivo).

3% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14 ed. ver., atual. e ampl., Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 163.
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3.3.2.2 niveis de retroatividade

No Brasil, o art. 5°, XL, estabelece a irretroatividade da lei penal como regra geral e, ao
seu lado, em campo de atuacdo restrito as leis mais favoraveis, estabelece a retroatividade da
lei. Na ordem juridica brasileira, ja foi dito, o principio da retroatividade da lei mais benéfica ¢

excegdo constitucional ao principio da irretroatividade da lei penal.

Em matéria criminal, partindo-se da lei do tempo do fato criminoso, podem haver
conflitos de direito intertemporal nas seguintes hipoteses: (a) novatio legis incriminadora: lei
posterior cria novo tipo, tornando punivel conduta outrora indiferente ao direito penal; (b)
novatio legis in pejus: a lei posterior agrava a situa¢ao do réu, sendo chamada lex gravior, (¢)
abolitio criminis: lei nova deixa de considerar determinada conduta ilicita e o fato deixa de ser
tipico; (d) novatio legis in mellius: quando a lei nova de alguma forma traz um beneficio ao
agente; “qualquer direito adquirido do Estado com a satisfagao do jus puniendi ¢ atingido pela
nova lei, por forca do imperativo constitucional da retroatividade da lex mitior” (lei melhor).>
Diz-se que para os dois primeiros aplica-se o principio da irretroatividade e para os dois ultimos

o principio da retroatividade, por se tratarem de leis mais benéficas.

3% Em suma, “[s]empre que houver restricdo ao jus puniendi e, consequentemente, ampliacdo dos direitos de
liberdade do individuo, a lei ha que ser tida como mais favoravel. Toda regra, portanto, que aumente o campo da
licitude penal e amplie 0 espectro de atuacdo do agente ndo s6 excluindo figuras criminosas, como também
refletindo-se sobre a culpabilidade e a antijuridicidade é considerada lex mitior. Do mesmo modo, qualquer regra
que diminua ou torne a pena mais branda ou a comute em outra de menor severidade também sera mais benéfica.”
Ha casos em que a solugdo nao é tdo simples, como nos casos de combinacdo de leis, em casos de leis
interpretativas, em casos de normas em branco cujo complemento tem assento infralegal, situacdes que ensejam
debates doutrinarios e jurisprudenciais. (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e
120). 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, pp. 94-97 € 99.);

H& um debate especifico sobre leis de cunho temporério ou excepcional. As primeiras sdo feitas com prazo de
vigéncia especifico e as segundas para vigerem em periodos de anormalidade, como calamidade publica,
pandemia, estado de guerra. Elas se autorrevogam ou com data especifica ou incerta, encerrado o estado
excepcional. A doutrina se divide em torno da retroatividade da ordem juridica posterior, mais benéfica. Luisi
defende que uma vez decorrido o prazo de sua vigéncia, deve ser aplicada a norma posterior mais benéfica (LUISI,
Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2003,
p. 29). Capez e Prado dizem que as normas excepcionais e temporarias continuam a regular os fatos mesmo apds
sua vigéncia, sendo ndo seriam respeitadas, na convic¢do do agente de que logo tendem a desaparecer. (CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Penal. vol. I, Parte Geral (arts. 1° e 120). 252 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2021, p. 99;
PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14 ed. ver., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 165).
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A chegada de uma lei nova se da em meio a quatro espécies de fatos juridicos: (i) fatos
criminosos praticados no passado e ndo definitivamente julgados; (ii) fatos criminosos
praticados no passado, ja julgados e cujas penas ja foram cumpridas; (iii) fatos criminosos
praticados no passado, ja julgados e cujas penas foram parcialmente cumpridas; (iv) fatos
criminosos praticados no passado, ja julgados e cujas penas nao foram cumpridas; (v) fatos
criminosos em curso de execu¢do*®’; (vi) fatos criminosos ocorrentes apds a vigéncia da nova
lei. O direito intertemporal - retroatividade ou irretroatividade das leis - ocupa-se dos fatos

[13%2]

passados (itens “i” a “iv”).

A especificar o conteido do principio constitucional da retroatividade da lei mais
favoravel, o Cddigo Penal de 1940, estabelece seus contornos, ¢ determina que a nova lei
desincriminadora (abolitio criminis) seja aplicada aos fatos passados ainda que ja haja sentenga
penal condenatoria passada em julgado, atingindo seus efeitos penais presentes e futuros: “art.
2°. ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execuciio e os efeitos penais da sentenca condenatéria.”**! Também a
nova lei que traz beneficios ao réu (novatio legis in mellius), como redugdo de pena, ampliagao
de requisitos para incriminagdo, deve ser aplicada retroativamente, mesmo diante de sentenca
transitada em julgado: “art. 2°, pardgrafo Unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer
o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria

transitada em julgado.”***> Se houver duvida sobre se a lei ¢ benéfica ou maléfica, Busato*® e

404

Cerezo Mir*™”* recomendam a consulta ao réu.

Os contornos da retroatividade dados pela lei brasileira ostentam amplitude consideravel

em cotejo com outras ordens juridicas que somente admitem a retroagao penal para atingir casos

400 Em relagdo ao tempo do crime, importante para identificacdo da norma aplicavel, a Simula n° 711 do STF
estabelece que “a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é
anterior a cessacgdo da continuidade ou da permanéncia.” Isso se da, porque o momento de consumacao do crime
somente cessou j& na vigéncia da lei posterior, incidindo o tempus regit actum. (PRADO, Luiz Regis. Curso de
Direito Penal Brasileiro. 14 ed. ver., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 166)

401 Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984;

Fernando Capez alerta que, via de regra, a lei nova mais benigna sera aplicada pelo juiz da execugdo, mas ha casos
em que havera necessidade de reanalise probatoria, ao que se recomenda seja feita uma revisdo criminal pelo juiz
responsavel pela qualificacdo juridica dos fatos. (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. |, Parte Geral
(arts. 1° e 120). 252 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2021, pp. 92-93.)

402 Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984.

403 BUSATO, “Fundamentos para um Direito Penal Democratico”, 4* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 126.

404 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. 12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 282.
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nao definitivamente julgados. E o caso da retroatividade no direito italiano, que ndo tem assento

1405

constitucional™ e s6 se aplica para beneficiar o réu se ndo houver sentenca passada em

julgado*®®; assim também o direito belga, no qual se invoca a relatividade do principio da

retroatividade do Codigo Penal, que niio ¢ sempre aplicado*’’; ou do direito portugués do
regime do Codigo Penal de 1852, que também impedia a interferéncia sobre casos ja

definitivamente julgados*®®,

De volta ao Brasil, ¢ amplo o principio favordvel ao agente. Mesmo assim, ¢ de se notar
limites a retroatividade aclarados pelo Codigo Penal: a retroatividade se aplica a casos ja
julgados, mas ndo anula nem revoga a sentenga, tampouco desconstitui a pena ja cumprida;
todos os atos ja praticados permanecem validos e os efeitos ja ocorridos (a pena ja cumprida)
consideram-se exauridos; a retroatividade atinge os efeitos penais presentes e futuros, ou seja,

da data da vigéncia*® da lei a frente.

Transportando para o direito penal a teoria dos graus de retroatividade tracados pela
ADI n° 492-0/DF, referido itens acima, a fim de se ilustrar o nivel de alcance da retroatividade
no direito criminal, tem-se que a retroatividade penal assume o nivel médio, porque a lei nova
¢ capaz de impactar os efeitos presentes e futuros dos atos passados e de impactar os efeitos
pendentes de fatos passados que deveriam ter sido consumados, mas ndo o foram, como uma

pena de prisdo que ndo foi cumprida porque o réu se encontra em local incerto. O agente

405 A Constituicdo Portuguesa, diversamente, traz o principio da retroatividade da norma mais favoravel no art. 29.
E na Espanha, embora o preceito ndo tenha lugar na Constituicdo, defende-se que o principio deriva do préprio
principio da irretroatividade da lei desfavoravel. Se a Constituicdo fala que ndo retroage a lei desfavoravel,
contrario sensu determina a retroagdo da norma favoravel. (CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessao de Leis
Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, pp. 134-135)

406 |_LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 2003, p. 28;

O Cédigo Penal italiano diz que “se a lei vigente no momento da comisséo do delito e a lei posterior forem distintas,
se aplicara a que resulte mais favoravel ao réu, salvo que se tenha pronunciado sentenga irrecorrivel.” (PELUSO,
Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade Penal Benéfica: uma Visdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
103.)

407 CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra
Editora, 2008, p. 135.

408 A ordem juridica atual — art. 2° do Cédigo Penal Portugués de 1982 (Decreto n° 400, de 23 de setembro de
1982) - autoriza sejam afetados os efeitos da coisa julgada, porque a prote¢éo da coisa julgada somente se justifica
em defesa do cidaddo, para impedir novo julgamento pelo Estado e ndo para prejudica-lo. (CARVALHO, Américo
A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 3% ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, pp. 278-287.)

409 H3 discussdes na doutrina sobre a aplicacdo da lei nova no periodo de vacatio legis, o que parece ir de encontro
a teoria geral do direito, posto que lei ainda ndo vigente e sem efeitos, estaria produzindo efeitos para beneficiar o
réu. No sentido da possibilidade de aplicacdo da lei nova favoravel em periodo de vacatio legis: BUSATO,
Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 127.
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criminoso fugitivo, em caso de abolitio criminis, ndo mais sera punido; e em caso de novatio
legis in mellius, tera direito a revisdo da sentenca, de modo que seja punido conforme a lei nova.
Contudo, a pena ja executada, ainda que em parte, ou seja, os efeitos da sentenca ja exauridos
sob o império da lei anterior ndo sao impactados, nem mesmo para gerar direito a indenizagao,

0 que caracterizaria a retroatividade maxima.

A retroatividade penal, como se vé, ndo atinge o grau maximo na escala da teoria dos
niveis de retroatividade. Mesmo que atinja a coisa julgada, somente o faz quanto a seus efeitos
presentes e futuros, jamais desconstituindo o que fora feito no passado. Afinal, a sentenga e a
execuc¢ao da penalidade foram atos validos ao tempo de sua pratica, porém como a norma que
os embasa fica sem efeitos dando lugar aos efeitos da lei nova também para fatos passados, a

decisdo que a perfilha deve ter seus efeitos paralisados para o futuro.

E de se observar, ainda, que a retroatividade da lei penal nio repercute sobre os efeitos
extrapenais da sentenga. Os arts. 91 e 92 do Codigo Penal definem serem efeitos extrapenais da
sentenca a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime e a perda de cargo, fungao publica
ou mandato eletivo, entre outros. H4 efeitos secundarios também em leis extravagantes*!?.
Apesar de ndo serem nominados penalidades pelo direito penal, os efeitos extrapenais da

sentenga em alguns casos se parecem com penas, sdo como penas de cardter acessorio.*!!

Mesmo assim, ndo sdo atingidos pela retroatividade da lei penal.

A pessoa que cometer um crime com dano a outrem tera mantida a obrigacao de reparar
o dano a vitima, acertado pela sentenca penal (embora carente de liquidacao), ainda que o fato
deixe de ser crime. A pessoa condenada por crime contra a Administragdo Publica ou por crime
de qualquer outra natureza, desde que por pena superior a quatro anos, que perder o cargo
publico, ainda que o fato deixe de ser considerado ilicito, ndo retornara ao servigo publico por

forca da retroatividade da lei mais benéfica. O que esté feito, esta feito. Os efeitos extrapenais

410 Exemplificativamente, o art. 181 da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, estabelece ser efeito da
condenacdo por crime falimentar a inabilitacdo para o exercicio de atividade empresarial; o art. 16 da Lei n® 7.719,
de 5 de janeiro de 1989, estabelece a perda do cargo ou fungdo publica e a suspensdo de funcionamento de
estabelecimento particular como efeitos penais de condenag8es por crimes de preconceito de raga e cor.

411 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 192 ed. rev., ampl. e atual., Niteréi: Impetus, 2017, p.
781;

Cerezo Mir diz que a obrigacdo de reparacdo do dano € efeito civil da pena, é norma de direito civil inserta no
Cadigo Penal, por isso ndo ha retroagdo da lei mais benigna. (CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General.
12 ed. brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 269.)
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(ou penas acessorias, como designa certa doutrina) ndo sdo atingidos pela retroatividade. A lei
anteviu que estes efeitos tocam a esfera juridica de terceiros ou, mesmo, que promovem
vantagens a terceiros, e, para estabilizacdo das relagdes sociais, determinou ndo fossem

atingidos.

Percebe-se que o principio da retroatividade constitucional ndo pode ser lido de maneira
acodada. E um principio com contetido variavel e deve ser observado com as nuances dadas
pela ordem juridica. No Brasil, nem o direito penal, ramo que confere mais garantias ao
individuo contra o arbitrio estatal, concebe efeitos maximos ao principio da retroatividade da
lei mais benéfica, por forga da seguranca juridica*'? e porque atos praticados, com efeitos
exauridos, sob a égide de lei valida, vigente e eficaz ndo padecem de injustica nem violam a
igualdade, que justificaria a retrooperacdo do direito novo. Também devem ser protegidos
efeitos das penalidades que repercutem sobre as esferas juridicas de terceiros. Sao atos que
devem ser resguardados pelo direito em beneplécito da estabilidade das relagdes sociais e da

logica da ordem juridica, que ndo € subvertida.

Como se vé, sdo varios os limites da retroatividade da lei penal. O principio ndo tem
uma abrangéncia tdo ampla como, de imediato, se imagina. Carlos Maximiliano, ha muito, ja
advertia que ninguém se iluda com o principio da retroatividade da lei mais favoravel, pois ele

ndo tem a dimensdo que por vezes se idealiza:

“As leis punitivas, isto €, as que impdem multa, prisdo, etc., ndo se aplicam
aos fatos anteriores, salvo quando cominam castigo mais brando que o
imposto pela norma pretérita.

Exageram os escritores que generalizam a retroatividade das leis favoraveis
ou benéficas; porquanto uma norma de tal espécie jamais contravém um
direito individual; ndo modifica as condi¢des de validade de um ato concluido
no passado, nem muda os efeitos de um direito j4 realizado.”*!?

412 «“A doutrina da irretroatividade serve ao valor da seguranca juridica: o que sucedeu ja sucedeu e niio deve, a
todo momento, ser juridicamente questionado, sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a funcdo de possibilitar a solugdo de conflitos com o minimo de perturbagdo social. Seu
fundamento é ideoldgico e reporta-se a concepgio liberal do direito e do Estado.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 10? ed. ver., atual., ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017 p. 208)

413 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, pp. 59-60.
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Respeitados, conseguintemente, os atos validos e as penalidades ja exauridas, assim
como efeitos que tocam a esfera juridica de terceiros, a retroatividade da lei penal benéfica
opera-se para estancar os efeitos de coisa julgada, no que concerne a efeitos presentes e futuros.
Cessa a execucao da pena, ainda que transitada em julgado a sentenca condenatoria; ou ¢ feita
revisdo criminal para alterar a pena e sua execucao futura. O ato passado ¢ valido e foi eficaz
enquanto a lei que o embasava espraiava efeitos e sobre ele a retroatividade penal nao tem

eficacia.

3.4 Retroatividade no direito administrativo sancionador disciplinar

A percepgdo de que o principio da retroatividade penal é limitado ao nivel médio na
escala das retroatividades da lei e de que a retroatividade extrai seus fundamentos de causas
dignificantes do ser humano e da desnecessidade da pena para prevencdo social e individual
contra o cometimento de novos ilicitos, suscita a necessidade de revisitacdo das fungdes das
penas do direito administrativo sancionador, particularmente do direito administrativo
disciplinar, e de digressdo sobre potenciais efeitos da retroacdo da lei benéfica nas medidas

penalizadoras do ramo em ascensao.

Sendo o direito administrativo sancionador deveras variado, optou-se por um recorte
especifico — o direito sancionador disciplinar -, de modo que se pudesse fazer um estudo mais
preciso do principio da retroatividade benéfica e das nuances que o fundamentam em cotejo
com os bens juridicos e penas do ramo do direito em construgdo. O direito administrativo
sancionador ¢ heterogéneo e reflexdes sobre ele, para constru¢do de um sistema juridico

coerente, demandam uma aproximagao mais criteriosa.

O direito intertemporal — ou a retroatividade e irretroatividade das leis — no campo do
direito administrativo sancionador deixa evidentes os embates entre o principio da seguranga
juridica, que visa a estabilizagdo das relagdes sociais, e os ideais de justica, de igualdade, de
humanidade, de desnecessidade de prevencao pelas penas, que nao ressoam tao evidentes como

no direito penal. E que no ramo privador da liberdade, o Estado aparece como detentor de um
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direito de punir que somente pretende eliminar um direito individual do infrator, ato publico
que ndo confere vantagens a ninguém; pode-se até dizer que confere prejuizos economicos a

coletividade, com a necessidade de custeio de estabelecimentos penitenciarios*'

. A retroagdo
da lei mais benéfica no direito penal, em se tratando de penas privativas de liberdade, ¢
vantajosa sob todos os aspectos: a sociedade ndo considera o ato reprovavel ou reduz a medida
de sua reprovacao, pelo que deixara de dispender recursos para punir um agente outrora infrator;
o agente sera beneficiado individualmente, porque serd enfim liberto e voltara a desfrutar do

direito fundamental*!.

No direito administrativo sancionador o cenario ¢ diferente. Primeiro por duas razdes
mais débeis, que em alguma medida podem ser ultrapassadas: a um, porque a modificacao legal
de uma regra de conduta administrativa a qual ¢ cominada san¢do pode sequer representar a
modificacdo da visdo da sociedade sobre determinado fato, que ¢ indiferente a ética social,
podendo tdo-somente importar aos movimentos mercadologicos ou de organizacao
administrativa (como se viu no capitulo I, o direito administrativo sancionador contém uma
nesga de condutas que ndo tocam a bens juridicos de valor ético a sociedade, pelo que se
distanciam da substancia dos ilicitos criminais); a dois, porque os sujeitos passivos das sancoes
podem ser pessoas juridicas, a quem nada significa a aplicagdo de razdes humanitarias que

orientam o represamento dos efeitos das penas.

Essas razdes justificariam a ndo retroacdo das sang¢des penais, como ja sustentado por
Rafael Munhoz de Mello. Mas essas razdes ndo sdo tao relevantes, porque podem ser superadas.
Ainda que em algumas searas o direito sancionador ndo se possa apropriar das razoes
humanitérias e de justi¢a que justificam a retroagdo da norma benéfica, ainda remanesceria a
ratio preventiva da pena, que, com a edicdo da norma mais benéfica, deixaria de ser necessaria
para evitar o cometimento de novos atos ilicitos, cuja previsdo normativa ndo mais existe, foi

alterada em beneficio do réu, ou teve seu consectario abrandado.*'®

414 CONDE, Francisco Munoz; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 62 ed., Valéncia:
Tirant to Blanch, 2004, p. 516.

415 Nao a toa, ver-se-a que ha controvérsias sobre a retroacdo da lei mais benéfica sobre a multa penal, que, ao
contrario de despesas, ocasiona ingressos de recursos em favor da coletividade.

416 Alejandro Nieto defende que a retroatividade da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador néo se
assenta em razBes de humanidade ou de pietatis causa, mas em imperativos de justica e de igualdade, na medida
em que a infracdo ou a penalidade mais severa ndo mais se acomodam nas exigéncias de justica da sociedade do
presente:
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Segundo por duas razdes mais relevantes. A de nimero um ¢ a de que o direito
administrativo, inclusive na seara punitiva, lida com relag¢des juridicas multilaterais, em que
contemporiza interesses diretos e indiretos dos membros da sociedade, criando as punicdes
vantagens ou direitos a terceiros; a de nimero dois decorre das fungdes das penas, que sdo
muitas outras que ndo as fungdes justificadoras da retroagcdo autorizada ao direito penal.
Arrisca-se afirmar, por essas duas razdes, que o principio da retroatividade do direito
sancionador fica a meio caminho da seguranga juridica das relagdes sociais (art. 5°, XXXVI, da
Constituicao Federal) e do direito fundamental individual humanitério e preventivo (art. 5° XL,
do mesmo diploma), em meio a uma disputa entre a seguranca das relagdes sociais e o direito

individual do apenado.

No direito administrativo disciplinar essa disputa ¢ bastante evidente. No capitulo II foi
dito que o direito administrativo disciplinar, como sub-ramo do direito administrativo
sancionador, ¢ expressao da existéncia de diferengas entre o ramo em construgdo e o direito
penal. Os distintos bens (e objetividades) juridicos tutelados pelo direito administrativo
disciplinar e pelo direito penal, tocando o primeiro a ordem interna administrativa e o segundo
a interesses maiores da sociedade ou a moralidade do servico publico quando ultrapassam os
muros da Administragdo Publica, convida as sancdes especificas do direito interna corporis
que somente podem tocar a relacdo juridica funcional. Tais san¢des - que interferem na esfera

juridica dos cidaddos coletivamente considerados, e seus direitos a boa e eficiente prestacao

“Y, en cuanto a su fundamento, es frecuente que la jurisprudencia se refugie em invocaciones tan venerables como
evanescentes, (...) donde se hace referencia expressa de la humanitatis causa, a la pietatis causa y a la justitiae
causa; pero para mi es muy distinta la situacion segun se trate de normas favorables o desfavorables: el fundamento
de la irretroactividade de las normas sancionadoras desfavorables es la seguridade juridica, puesto que se considera
inicuo castigar a alguien por algo que en el momento de realizarse la accion era licito. En cambio, el fundamento
de la retroactividad de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto que se considera inicuo castigar
de distinta manera a quienes han cometido la misma infraccion.

A este proposito la STC 99/2000, de 10 de abril, va acompanada de um voto particular de Mendizabal que es
ilustrativo recordar:

‘El limite cronoldgico del ius puniendi como conjunto de normas y como potestade compreende tanto la
interdiccidn de la irretroactividade de la ley mas severa [...] como |4 retroactividad obligada de la mas benigna, no
por compasion, humanitatis causa, ni tampoco por aplicacién del principio in dubio pro reo, sino por razones de
justicia como valor constitucional preferente y norte del Estado de Derecho [...]. Cuando el legislador promulga
una ley sancionadora (no sélo penal) mas suave esta reconociendo implicitamente al menos que la precedente mas
severa no se acomoda a las exigéncias de justicia de la sociedade coeténea. No parece coerente admitir a priori la
possibilidad de que dos poderes publicos, el legislativo y el judicial funcionen cada uno a su aire, exonerando y
castigando a la vez las mismas conductas por mor del tempo em que sucedieron. Es evidente que para evitar tal
distonia debe prevalecer la ley nueva que refleja las convicciones del Pueblo, a través de sus representantes, em
tan preciso momento y, por tanto, pone el listdn del minimo ético o aplica el principio de intervencion minima.’”
(NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 ed., Madri: Tecnos, 2005, p. 244.)
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dos servicos publicos ou a utilizagdo de recursos eventualmente arrecadados com sangdes, €
podem também produzir direitos individuais reflexos as san¢des cumpridas -, se tiverem seus

efeitos paralisados, poderdo gerar prejuizos a terceiros.

Mais do que isso, a protecdo dos bens juridicos pelo sistema sancionador-disciplinar
insere mais na san¢do do que um conteudo meramente retributivo do mal causado, em uma
reacdo vingativa voltada ao passado, ou um conteudo intimidatorio, direcionado a corre¢ao do
agente publico e a prevencdo do cometimento de ilicitos por ele ou pelos demais pares para o
futuro. A fungdo primordial do direito disciplinar € a gestdo das atividades administrativas, por
meio da autotutela, sendo veiculo de correcao dos rumos das atividades, de ordenagao interna.
Somente secundariamente, as sanc¢des disciplinares se voltam a repressdo do agente ou a

prevencao do cometimento de outros ilicitos.

Em verdade, essas fungdes das sangdes variam em intensidade a depender do bem
juridico tutelado pela norma de conduta. Para bens juridicos menos expressivos ou para uma
lesdao menos importante a bem juridico da organizagao publica, sdo cabiveis sangdes de ordem
ou corretivas, com um carater preventivo especifico mais acentuado, porque chamam o servidor
a cumprir seus deveres. Sao as sangdes de adverténcia e suspensdo. J4 as sancdes expulsivas,
destinadas a condutas gravemente lesivas aos bens juridicos da organizacdo, destacam o papel
autotutelar da Administragdo Publica, e servem a depuragdo do servigo publico e a ordenagdo
interna, com fungdes secundarias de repressao e prevengdo geral. Sdo as san¢des de demissao
e de destituicdo de funcdo publica. Por sua vez, a sancdo revocatoéria, de cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade, ¢ a inica que evidencia mais fortemente o carater vingativo
do Estado, e preventivo geral de ameaga aos demais servidores, na medida em que o servidor

ndo mais esta a perturbar os quadros da Administragdo Publica.

As diferentes configuragcdes do direito penal e do direito disciplinar ddo as pistas
necessarias para a flexibilizagdo do principio da retroatividade da lei benéfica ingressante no
direito administrativo. H4 de retroagir a garantia individual em beneficio do servidor, assim
como hé de se manter a ordenacdo do servigo publico, desejada pela ordem juridica quando
aplicada validamente a pena, de acordo com a lei anterior; assim como se ha de respeitar

terceiros cujas esferas juridicas foram afetadas pelas penas.

ceub.br |



CE

EDUCAGAO SUPERIOR

170

A leitura do principio no processo administrativo demanda algumas adaptagdes. E que,
no direito disciplinar, assim como no direito administrativo sancionador geral, a competéncia
para aplicacdo da san¢do ¢ da autoridade administrativa. Inserto no poder disciplinar, o poder
sancionador interna corporis equipara-se ao poder judicante do Poder Judiciario de declaracao
da ocorréncia do fato e acertamento da pena correspondente. A decisdo administrativa, para o
direito disciplinar, equipara-se a decisao judicial para o direito penal. Embora haja possibilidade
de revisdo judicial dos atos administrativos, a autoridade competente para irrogacao das sangdes

nao deixa de ser a autoridade administrativa no bojo do processo administrativo disciplinar.

Também, no direito disciplinar, nomeadamente dos servidores civis da Unido, objeto
deste trabalho, a sancdo ¢ aplicada imediatamente, ndo se exigindo o transito em julgado da
decisdo condenatodria, reclamado no processo judicial, a teor do art. 5°, LVII, da Constitui¢ao
Federal. As penalidades mais gravosas sequer sao passiveis de recursos, porque aplicadas pela
autoridade méaxima do Poder Executivo (art. 141 da Lei n° 8.112, de 1990), cabendo tao-
somente pedidos de reconsideracdo (art. 106 e seguintes da Lei n® 8.112, de 1990). Recursos e
pedidos de reconsideragdo ndo comportam efeito suspensivo no processo administrativo (art.

61 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

Feitas as adaptacdes pertinentes - consignado que a autoridade competente para
aplicacdo da sancdo ¢ a autoridade administrativa e que as penas sdo aplicadas imediatamente
e ndo da decisdo ultima do processo - € possivel estabelecer um paralelo do principio de direito
penal com o direito disciplinar. A chegada de uma lei nova se d4 em meio a quatro espécies de
fatos juridicos: (1) fatos infracionais praticados no passado e ndo julgados pela autoridade
administrativa; (i1) fatos infracionais praticados no passado, ja julgados e cujas penas nao foram
cumpridas; (iii) fatos infracionais praticados no passado, ja julgados e cujas penas foram
parcialmente cumpridas; (iv) fatos infracionais praticados no passado, ja julgados e cujas penas
j& foram integralmente cumpridas; (v) fatos infracionais em curso de execucdo; (vi) fatos
infracionais ocorrentes apos a vigéncia da nova lei. O principio em andlise volta-se aos fatos
i

passados (itens “1” a “1ii”).

De logo, excluem-se da incidéncia do principio da retroatividade fatos passados cujas
penas ja foram cumpridas (item “iv’’), porque o direito intertemporal ndo se ocupa dos efeitos

da condenagao ja exauridos. Essa determinagao ¢ expressa no proprio Cédigo Penal, que explica
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que o principio se aplica a decisdes transitadas em julgado, “cessando em virtude dela a
execucdo ¢ os efeitos penais da sentenga condenatéria” (art. 2°). Conforme explicitado em
topico acima, a determinagdo € consectario da logica do direito, que resguarda o ato passado
enquanto ato valido e que foi eficaz enquanto a lei que o embasava espraiava efeitos. Sao efeitos

presentes e futuros que podem ser atingidos pela lei nova melhor.

3.4.1 efeitos da retroatividade média sobre as penas disciplinares

Neste palmilhar, a desviar-se de abstracdes juridicas, valem ser observados quais seriam
os efeitos da aplicacdo da retroatividade penal ao direito administrativo disciplinar,
hipoteticamente admitindo-se a transposi¢ao do principio da seara penal, com toda sua forga,
ao direito punitivo dos servidores publicos. Como ja se afirmou, a retroatividade penal alcanca
o nivel mediano da retroatividade, porque a lei nova € capaz de impactar os efeitos presentes e
futuros de atos validamente praticados no passado, inclusive penas pendentes, que deveriam ja

ter sido cumpridas. Far-se-4 a analise penalidade a penalidade, da mais leve a mais gravosa.

(a) Adverténcia

A pena de adverténcia cuida de admoestacao por escrito como reacao a infragdes leves.
O registro da adverténcia fica nos assentos funcionais do servidor pelo periodo de trés anos (art.
131 da Lei n°® 8.112, de 1990), findo o qual ¢ excluido. A execucdo da san¢do ¢ instantanea,
mas o registro dela se protrai no tempo pelo periodo de trés anos. A leitura da penalidade
segundo o nivel médio de retroatividade do direito penal brasileiro conduz as seguintes
inferéncias: se a lex mitior advém ap0s aplicada a adverténcia e terminado o prazo do registro,
nao surtira efeitos retroativos, pois ja exauridos; se em meio ao triénio, o registro ¢ cancelado;
se ndo hé sequer decisdo irrogadora da san¢do, o processo administrativo ¢ extinto, por extinta

a punibilidade, ndo sendo feito qualquer registro nos assentos funcionais do servidor.
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(b) Suspensdo e multa

A pena de suspensao implica o afastamento temporario do servidor de suas atividades.
E cominada a infragdes leves, leves com reincidéncia, ou médias e pode ter a duragio de 1 a 90
dias. Pode ser comutada em multa “na base de 50% (cinqlienta por cento) por dia de vencimento
ou remuneragao, ficando o servidor obrigado a permanecer em servi¢o” (art. 130, § 2°, da Lei

n° 8.112, de 1990).

A penalidade de suspensdo fica registrada nos assentos funcionais do servidor pelo
periodo de 5 anos (art. 131 da Lein® 8.112, de 1990). A execugdo da pena e seu efeito registral
se estendem no tempo. Se a nova lei mais benéfica entra em vigor apds o fim da execugdo da
pena, ndo surtird efeitos, a suspensdo ja cumprida e os registros nos assentos funcionais ja
exauridos ficam no passado como atos legitimamente praticados; se em meio ao periodo de
suspensdo, o afastamento cessa e o registro ¢ levantado; se nem se iniciou a execugdo da pena,
ndo serd iniciada e ndo serd feito registro nos assentos funcionais; se ndo ha sequer decisao

irrogadora da san¢do, o processo € extinto, por extinta a punibilidade.

Por sua vez, a multa € penalidade que demanda maior reflexao. Ela € calculada de acordo
com o prazo de suspensao, por dia trabalhado enquanto vigente a penalidade. Se a suspensao ja
foi cumprida e a multa ja foi paga, sdo penalidades exauridas sobre as quais a retroatividade
nao opera efeitos. Nao ha sequer devolugdo dos valores pagos. Se a lei melhor surgir em meio
ou antes do cumprimento da pena de suspensao, o calculo da multa sera afetado, podendo ser
igual a zero. Mas, se ja foi calculada em valor positivo, ou seja, se ja foi constituida
paralelamente ao cumprimento da suspensdo, sera cancelada se sobrevier lei melhor e ndo tiver
sido paga? Imagine-se situacdo em que a nova lei entra em vigor e escoou o periodo da

suspensao, faltando apenas o pagamento da pena de multa.

Mesmo em matéria de penas criminais a solucao de direito intertemporal ndo ¢ tranquila.
Apesar de ter-se dito que a retroatividade penal alcanca o nivel médio, o que impacta
penalidades ndo cumpridas quando deveriam té-lo sido, como € o caso da prisdo do fugitivo,

para dividas de valor que criam vantagens a terceiros o tema suscita davidas. A prisao € um mal
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absoluto, que ndo traz vantagens a ninguém; a multa, porém, ndo ¢ absoluto maleficio, pois cria

vantagens financeiras a coletividade*!”.

Em prol da ndo retroacao da lei para impactar penas de multa aplicadas e ndo pagas, por
faltar-lhe campo de aplicagdo por exaurimento, Américo Taipa de Carvalho defende que o
cumprimento da pena de multa € instantaneo, pela so aplicagdo da penalidade, que ingressa no
patrimonio do apenado, transformando-se em divida de valor. A pena ¢é considerada cumprida
quando ela se torna exigivel, com o transito em julgado da sentenga, sendo o mais obrigacao
civil de entrega do quantitativo. Raciocinio diverso, segundo o autor, violaria o principio da
igualdade, porque maus pagadores seriam privilegiados em detrimento de bons pagadores que

entregaram o numerario em tempo oportuno. Anote-se:

“Diferentemente da pena de prisdo, cujo cumprimento se protrai no tempo, a
pena de multa € de cumprimento, digamos, instantaneo.

Vimos, por outro lado, que a aplicacdo retroactiva da lei penal favoravel (lei
descriminalizadora ou /lex mitior) pressupde o aspecto ou consequéncia
juridica (pena principal, pena acessoria ou efeito penal da condenagdo) da
responsabilidade penal determinada por sentenga penal ainda ndo se tenha
cumprido ou executado.

Relativamente a pena de multa, ha, portanto, que determinar qual o momento
em que ela se deve considerar cumprida, isto ¢, o momento em dque,
independentemente do efectivo pagamento ou ndo, ¢é exigivel seu
cumprimento.

Ora, o momento em que se torna exigivel o cumprimento da pena de multa ¢
0 momento em que a respectiva sentenga condenatoria transita em julgado.
Logo, relativamente a multa determinada por sentenga transitada em julgado,
a lei nova mais favoravel ndo produz efeitos, uma vez que nao tem campo de
aplicac@o, por j& dever ser considerada cumprida a pena de multa.

()

Esta solugdo que me parece aquela que é em si mesma a mais correcta, evita,
adicionalmente, as dificuldades praticas da devolugédo por parte do Estado dos
quantitativos recebidos ou — no caso de se ndo optar por tal devolucdo — a
injustica relativa de apenas serem beneficiados com a aplicacdo retroativa da
lei penal favoravel (quanto a pena de multa, saliente-se) os ndo cumpridores
(maus pagadores) e os beneficiarem da faculdade do pagamento em
prestagdes.”*!8

417 Nota de rodapé n. 141. CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual.,
Coimbra/PT: Coimbra Editora, 2008, p. 143-144.

418 CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. 32 ed. ver. e atual., Coimbra/PT: Coimbra
Editora, 2008, pp. 309-310.
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Ha doutrina, portanto, que defende que o cumprimento da pena de multa se da com a
definitiva constitui¢do do débito pela decisdo da autoridade competente, momento em que
ingressa como passivo no patrimdnio do agente. Os momentos posteriores sdo de execugdo
civil. Utilizando-se os padrdes penais, da retroatividade média, sob essa linha de intelecgao,
nao haveria lugar para retroacao, posto ja exaurida a pena. O entendimento busca privilegiar o
principio da igualdade e da justica, pois, de fato, a retroatividade que extinga multa vencida e
ndo paga, somente beneficia maus pagadores e incentiva o inadimplemento, nao se justificando

pelos argumentos da humanidade da pena*"’

e sequer da prevencao. Nao ha desumanidade na
exigéncia de dividas de valor; além disso, embora se diga desnecessaria a pena para infragao
ndo mais existente, o seu levantamento servira para incentivar o inadimplemento de outras
penas de multa impostas pelo Estado. Haverd um prejuizo, isso sim, a funcdo geral das penas
de multa de prevencdo das infragdes. A multa ndo paga pelo réu ndo o exorta a ndo cometer

novos delitos, nem a sociedade, ainda mais quando pode a qualquer momento deixar de existir.

Para a doutrina administrativista espanhola que prega o intercambio das garantias penais
ao direito administrativo sancionador, a retroatividade da lei mais benéfica para penas de multa

também nao € recebida com serenidade:

“Nos casos em que se trate de san¢des pecunidrias, ndo cabe neste caso utilizar
como argumento os critérios utilizados pelo Direito Penal. Neste ultimo setor
do ordenamento juridico vem se entendendo proibida a revisdo de
condenagdes consistentes na imposi¢ao de multas, ainda que haja modificagdo
do critério legal de forma favoravel ao réu. (...) persistem contra a revisao as
razdes de seguranca juridica e inclusive a impossibilidade material aduzida

(.70

No além-mar, embora haja expressa previsao legal de retroatividade da lei mais benéfica

ao direito administrativo sancionador, ¢ apregoado que ela somente se aplica a casos ainda nao

419 (...) la pena de multa carece de efectos degradantes sobre el condenado, le permite seguir en contacto com su
médio social y familiar y, asimismo, seguir procurandose su proprio mantenimiento econdmico y el de su familia”.
(CONDE, Francisco Munoz; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 6 ed., Valéncia: Tirant
to Blanch, 2004, p. 516.)

420 En los casos en los que se trate de sanciones pecunidrias, no cabe en este caso utilizar como argumento los
critérios manejados por el Derecho penal. En este ultimo sector del ordenamento juridico viene rigiendo la
prohibicién de revisar condemnas consistentes em la imposicién de multas, aun cuando cambie el critério legal de
forma favorable al reo. (...) persisten en contra la revision (...) las razones de seguridad juridica e incluso de
imposibilidad material aducidas (...).” (TOMILLO, Manuel Gomez; RUBIALE, Inigo Sanz. Derecho
Administrativo Sancionador: Parte General, 32 ed., Pamplona: Aranzadi, 2013, p. 190.)
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definitivamente julgados, e, para a doutrina que advoga entendimento contrdrio, pondera
Alejandro Nieto que as consequéncias seriam nefastas, mormente no que se refere a penas

pecuniarias, pois privilegiaria os inadimplentes e provocaria caos nas finangas do Estado:

“Os problemas que esta doutrina suscita no Direito Administrativo
Sancionador sdo, em geral, gravissimos, pois no caso das multas — que ¢ a
sancdo mais comum na area — verifica-se que se a multa ja foi paga, a revisdo
retroativa ndo pode prosseguir; enquanto isso prosseguiria para o delinquente
sancionado moroso, recompensando sua resisténcia.

(..

A prépria natureza das coisas impde a fixacdo de limites temporarios a
retroatividade, pois, caso contrario, ocorreriam perturbagdes na vida juridica
que colocariam em risco até a sobrevivéncia do Estado. (...)

(..

(...) se esses limites temporais ndo fossem estabelecidos, tais cataclismos
ocorreriam nas situagdes juridicas e econdmicas ja consolidadas, que nao
haveria legislador com energia suficiente para suavizar seus critérios
sancionatorios.”*!

O imbrdglio, no Brasil, seria evitado para o direito administrativo sancionador - ramo
do direito que se utiliza prodigamente de penas pecunidrias - se se entendesse que a
retroatividade somente alcanca a execucgao presente e futura da pena e que efeitos que deveriam
ter sido consumados no passado, permanecem exigiveis pelo Estado. Noutras palavras: a pena
de multa aplicada no passado, vencida e ndo paga, ndo ¢ extinta por forca da lei nova. O nivel

de retroatividade, sob este raciocinio, seria 0 minimo.

421 “Los problemas que esta doctrina plantea en el Derecho Administrativo Sancionador son, com todo,
gravissimos, Tratandose de multas — que es la sancién mas habitual en él ambito — resulta que si la multa ya ha
sido satisfecha, no procede la revision retroactiva; mientras que si procederia para el sancionado moroso,
premiando su resisténcia.

()

La propia naturaleza de las cosas impone el senalamiento de limites temporales a la retroactividad, ya que, de no
ser asi, se producirian unas perturbaciones em la vida juridica que pondrian em peligro incluso la supervivéncia
del Estado. (...)

()

(...) si no se establecieran dichos limites temporales, se producirian tales cataclismos en las situaciones juridicas y
econémicas ya consolidadas, que no habria legislador con energia suficiente para suavizar sus critérios
sancionatorios.” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 ed., Madrid: Tecnos, 2005, p. 245.)
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(c)Demissao e destituicdo de cargo em comissdo

As penas de demissao e de destituicao de cargo em comissao servem a infragoes graves
e gravissimas. Em alguns casos, sdo acompanhadas de efeitos anexos, de proibi¢ao de retorno
ao servico publico (art. 137 da Lei n°® 8.112, de 1990). Outrora, o impedimento de nova
vinculacdo aos quadros do servico publico para os casos gravissimos ndo tinha limita¢ao
temporal. O condenado jamais poderia retornar ao servigo pubico. O Supremo Tribunal Federal,
na ADI n° 2975*2 julgou a disposi¢do inconstitucional por malferir a vedacdo a penalidades

perpétuas. Permaneceu o impedimento pelo prazo de cinco anos para infracdes graves.

A execucdo da penalidade de demissdo ou de destituicdo de cargo em comissdo ¢
instantanea. Em um tunico ato da autoridade competente, o agente infrator ¢ desligado dos
quadros da Administragdo Publica. Ainda que se diga que a pessoa permanece desligada do
servigo publico ao longo do tempo, a execugdo da pena € instantinea e apenas seus efeitos sao
permanentes. Nao fosse assim, a penalidade de demissao seria considerada perpétua e também
seria inconstitucional. Somente o efeito secundario da sancao, qual seja, o impedimento de

retorno ao servigo publico se estende no tempo e pelo prazo limitado pela lei.

A par dessas premissas, ao se analisar hipoteticamente a retroatividade média dentro do
direito disciplinar, infere-se que todos os casos ja julgados com penalidades exauridas, ou seja,
cujos atos demissorios ou de destituigdo de cargo ja foram publicados, ndo serdo tocados pela
lei nova. Essa diretriz da ordem juridica atende a organizacdao e o bom andamento da atividade
administrativa. Nao ha solucdo de continuidade das atividades administrativas quando um
servidor ¢ eliminado de seus quadros. As atividades administrativas sdo dindmicas. Por vezes,
a demissdo de um servidor, redunda, incontinenti, na admissdo de outro, € assim em um sem
numero de vezes. Se todas as demissdes baseadas em infragdes do passado, que ndo mais sao
atos ilicitos, tivessem de ser desfeitas, com a readmissdo dos servidores e o pagamento de
salarios retroativos, ndo haveria cargos para acomodar todos esses individuos, gerando um caos

na organizacdo das atividades e no or¢amento publico.

422 STF, ADI n° 2975, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 07/12/2020, publicacdo em
04/02/2021.
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Os atos validamente praticados devem ser, portanto, mantidos. Essa orientacdo atende,
ainda, a logica do direito, a retroatividade no nivel do direito penal (que ¢ a retroatividade no
nivel mais elevado admitido para o direito sancionador estatal) e a estabilidade das relagdes
sociais. Nao ha fundamento para desconstituicdo dos atos praticados, mediante a invalidacao,
0 que criaria a obrigagdo de retornar ao status quo ante, como diz a Constitui¢ao Federal para
casos de demissdes invalidas: “art. 41, § 2°. Invalidada por sentenca judicial a demissao do
servidor estavel, sera ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indeniza¢do, aproveitado em outro cargo ou posto em
disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de servico.” A disposi¢ao
constitucional ndo concerne a retroatividade da lei. A retroatividade da lei ndo torna o ato de
demissao invalido. Somente alcanca o plano da eficicia dos atos para o presente e para o futuro;

ndo torna invalidos atos passados nem os efeitos passados dos atos, eficacia que ja se exauriu.

Tratando-se a demissdo e a destituigdo de cargo em comissdo de pena cumprida
instantaneamente ndo se considera a hipdtese de cessacao de seus efeitos, por forga da lei nova
mais benéfica, ressalvados os efeitos secundarios da condenacao, que podem ser levantados se
ainda estiverem em curso. Também havera retroatividade em favor do réu, quando o processo

de acertamento da penalidade — o processo administrativo disciplinar - ainda estiver em curso.

Discute-se hipoteticamente se, quando uma decisdo ja foi tomada e o ato de demissao
propriamente dito ainda ndo foi publicado, se poderd haver retroacdo da norma benéfica. Na
pratica, via de regra, isso ndo acontece, pois a autoridade administrativa proclama a decisdo ao
tempo em que emite o ato de execucdo da sancdo, publicando-os conjuntamente. Contudo,
teoricamente, hé essa possibilidade. E a retroatividade média penal parece beneficiar o réu nessa
hipdtese. Se a decisdo for tomada e a pena nao tiver sido executada, como deveria, no passado,

ndo mais o podera ser, acaso incida a retroatividade do direito penal.

A pena de destitui¢do de funcdo comissionada ¢ mais leve e serve a infragdes leves e
médias. Porém, aproveitando a explanacdo sobre a imediatidade da execugdo e a categoria
instantanea do ato, embora de efeitos permanentes, assemelha-se a demissdo e a destituicao do
cargo em comissdo. Entdo, foi neste topico inserida para que se empreste o que dito a estas a

outra.
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(d) Cassacido de Aposentadoria

A pena de cassagdo de aposentadoria ¢ a maior representante da acdo repressora e
vingativa do Estado. A pena parece também ser aplicada instantaneamente, a semelhanca da
demissao, e quando ja desferido e publicado o ato sancionatorio, a retroatividade benéfica nao

lhe alcanga.

(e) Sintese

Em suma, a retroatividade sempre atinge os processos em andamento, em que nao houve
o acertamento da pena, menos ainda sua execucdo. Quando ja hé decisdo condenatdria e ndo
foi iniciada execugdo da penalidade, essa sequer ¢ iniciada; se a execucdo da penalidade ja foi
iniciada, cessard, devendo-se diferengar as hipdteses de execugdo instantanea, ainda que de
efeitos permanentes. Se a execugdo foi instantanea, a pena ja se exauriu. Tais solu¢des decorrem
das medidas de retroatividade do direito penal, que somente alcangam o nivel médio e servem
a casos hipotéticos de eliminagao de uma infragdo, seja porque abstratamente deixou de existir,
seja porque houve lei mais favoravel que alterou os requisitos de andlise da situagdo concreta
do réu. Se somente ha alteragdo do montante ou da espécie da pena, a revisao deve sobre ela

recair, se ainda ndo exaurida.

Em outras palavras, diversamente do entendimento esposado por Sandro Dezan,

3, conclui-se que, ocorrendo a abolitio illicitus ou uma

colacionado em tépico anterior*?
inovagao legal melhor para o réu, nao havera a reforma para o passado de ato punitivo prolatado
durante a vigéncia da lei anterior. O servidor, se foi demitido, ndo sera reintegrado, nao havera
restituicdo de proventos ou subsidios nao percebidos durante a fase de legitima execucao da
san¢do. O servidor suspenso ou multado, se j4 cumpridas as penas ndo serd indenizado nem tera
a multa restituida; a adverténcia feita no passado nao sera cancelada. Ressalvam-se os efeitos
secundarios das penas que se protraem no tempo, se ndo tiverem se exaurido. De novo: a

retroatividade ndo atinge a validade dos atos ja praticados e ndo atinge os efeitos ja exauridos.

Somente atinge efeitos presentes e futuros, se as sangdes foram executadas no curso do tempo.

423 DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar: Principios Fundamentais. volume I, Curitiba:
Jurua, 2013, p. 215.
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3.4.2 Flexibilizacao do principio penal no direito administrativo sancionador

A medida da retroatividade do direito penal ndo ¢ ampla como se pressupde pela
nomenclatura do principio, que parece ter um peso maior do que efetivamente exibe. A ordem
penal preocupou-se com os efeitos das sangdes sobre terceiros, estabelecendo excecdes a
retroagdo, preocupou-se com a légica do direito, segundo a qual a retroatividade age no plano
da eficacia das normas, preocupou-se com a estabilidade das relagdes sociais, protegendo o que
jé& aconteceu no passado, sem gerar direito a indenizagdes, sem determinar o retorno ao estado
anterior. A retroatividade age para o presente e para o futuro, em que pese prima facie parega

um paradoxo, mas ndo o ¢, como ja explicitado.

A retroatividade penal parece ndo aviltar os valores em jogo no direito administrativo
disciplinar - a limitacao do poder do Estado e a efetividade da agdo administrativa ao lado da
boa prestagdo dos servigos publicos -, ao se observar mais de perto o sub-ramo do direito
sancionador. Ainda assim, remanesce espago para sua flexibilizagdo, pois o principio ingressa
no direito administrativo sancionador com matizes proprios € com mais leveza do que no direito

penal.

O filtro se justifica porque a retroatividade média do direito penal autoriza que
penalidades ja acertadas e que deveriam j4 ter sido cumpridas e ndo o foram, ndo mais sejam
executadas a partir da vigéncia da lei nova mais benéfica. Isso suscita reflexdes sobre a
penalidade pecunidria, sangao tipicamente administrativa e impropriamente inserida no direito
penal*** . Penas de multa vencidas e ndo pagas, quando deveriam té-lo sido, ndio mais seriam
exigiveis, com o ingresso da lei nova na ordem juridica, mercé do nivel médio de retroatividade
penal, o que criaria um incentivo ao inadimplemento em relagdes com o Estado. Se o nivel de
retroatividade do direito administrativo sancionador ¢ flexibilizado para o nivel minimo, as
penas ja constituidas e que ja deveriam ter sido cumpridas, permaneceriam revestidas da
exigibilidade do passado para surtirem os efeitos do passado conforme deveriam. Interpretar

que o principio ingressa no direito administrativo sancionador com grau minimo ¢ uma medida

424 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 82 ed. rev. e atual., S&o Paulo: Thompson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022, p. 111.
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de prudéncia, considerando a inser¢do das atividades administrativas na dindmica das relagdes
sociais e considerando a necessidade de que se construa um principio coerente para todos os

ramos penalizadores da Administragdo Publica.

Na Espanha, pais ber¢o da ideia do jus puniendi inico, a retroatividade da lei mais
benevolente para o direito administrativo sancionador somente atinge casos ainda nao
definitivamente julgados pela autoridade administrativa, conforme explica Alejandro Nieto:

“Do ponto de vista da técnica juridica, ¢ essencial perceber a diferenca entre
os regimes temporais de retroatividade de normas penais favoraveis ¢ o de
normas administrativas sancionatorias. O artigo 24 do Codigo Penal expressa,
como vimos, uma retroactividade absoluta no tempo, uma vez que se estende
até as penas que ainda estdo a ser cumpridas. Para as normas
administrativas, por outro lado, a retroatividade apenas atinge os fatos

sobre os quais ainda nao foi feito pronunciamento administrativo
definitivo.”**

A retroatividade da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador na Espanha,
em cotejo com os niveis de retroatividade deslindados neste estudo ndo atinge sequer o nivel
minimo na escala de retroatividade. Alcanca, isto sim, uma fragdo do nivel minimo de
retroatividade. E dizer: somente fatos passados cujas penalidades ndo foram sequer acertadas
pela autoridade administrativa podem ser atingidos pela lei nova mais benevolente. Os matizes
que devem colorir o principio da retroatividade da lei mais benéfica também no Brasil podem
orientar a flexibilizacdo do principio para este nivel fracional do minimo de retroatividade, sem
que se negue a presenga do principio no arcabougo juridico do direito administrativo

sancionador.

425 “Desde el punto de vista de la técnica juridica, resulta essencial percatarse de la diferencia de los régimenes

temporales de la retroactividad de las normas penales favorables y la de las normas administrativas sancionadoras.
El articulo 24 del Codigo Penal expressa, como hemos visto, uma retroactividade absoluta en el tempo, ya que se
extiende incluso a penas que todavia se estan cumpliendo. Para las normas administrativas, en cambio, la
retroactividad solo alcanza a los hechos sobre lo que todavia no se ha realizado um pronunciamento administrativo
firme. (...)” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 ed., Madrid: Tecnos, 2005, p. 244.)
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3.5 ARE 843.989

No dia 3 de agosto de 2022, o Supremo Tribunal Federal retomou o julgamento do
recurso referido com afetacao a repercussao geral, cujo leading case narrava pleito do INSS de
ressarcimento ao erario por ato de improbidade administrativa culposa. Em 18 de agosto do

mesmo ano, o julgamento foi encerrado com a seguinte conclusao:

“O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.199 da repercussao geral,
deu provimento ao recurso extraordinario para extinguir a presente acao, e,
por maioria, o Tribunal acompanhou os fundamentos do voto do Ministro
Alexandre de Moraes (Relator), vencidos, parcialmente e nos termos de seus
respectivos votos, os Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Edson
Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes. Na sequéncia, por unanimidade, foi fixada a
seguinte tese: "1) E necessaria a comprovagio de responsabilidade subjetiva
para a tipifica¢do dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos
artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenga do elemento subjetivo - DOLO; 2) A
norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo 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 da lei, porém sem condenacao transitada em julgado, em virtude
da revogaciao expressa do texto anterior; 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 os novos
marcos temporais a partir da publicacdo da lei". Redigird o acorddo o Relator.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 18.8.2022.”

Do emaranhado de argumentos exarados pelos Ministros, convergiu-se a conclusdo de
que a nova lei ndo se aplica a atos infracionais praticados no passado nem a seus efeitos
passados, presentes e futuros; e que a nova lei se aplica a fatos passados que ainda nao foram
definitivamente julgados. Nao se tratard neste trabalho da prescricao, alteragdo que neste passo
nao toca, sequer mediatamente, o direito disciplinar, como ja mencionado na segunda parte do

capitulo pretérito, em que pese tenha também sido objeto do acordao.
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Os votos dos Ministros ainda ndo foram disponibilizados, mas as sessdes se encontram

426 entdio os votos orais foram acessados. E de se

disponiveis no canal do STF no youtube
destacar que o tema em julgamento foi a improbidade administrativa ¢ a sangdo de
ressarcimento ao erario, caso concreto levado a apreciagao dos Ministros; porém aproveitou-

se para tratar de outras sangoes, estas sim de carater punitivo, no corpo das discussoes.

O Ministro Alexandre de Moraes, relator, entendeu que o ilicito de improbidade
administrativa tem carater civil e, por isso o regime de direito administrativo sancionador ndo
deve incidir, ndo podendo haver triangulacdo entre o direito penal, direito administrativo
sancionador ¢ a esfera civil da responsabilizagdo por improbidade administrativa. Além disso,
para ele nem todas as garantias penais se aplicam ao direito administrativo sancionador. Para o
sistema de improbidade administrativa, a aplicagdo do direito administrativo sancionador
somente significa que a tipicidade deve ser mais fechada e que as regras procedimentais devem

garantir o contraditorio e a ampla defesa.

Em prosseguimento, sustentou que, tendo o ato de improbidade administrativa natureza
civil, o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, do art. 5°, XL, da Constituicao
Federal ndo se aplica; aplica-se o art. 5° XXXVI, sob o qual, em regra, a lei ndo retroage, de
modo que ndo prejudique direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, sob pena de
malferir a seguranca e a estabilidade das relagdes juridicas. Aplica-se o principio do tempus

regit actum. Mesmo assim, considerou que a lei nova mais benéfica se aplica a atos praticados

426 Sessdo do dia 03/08/2022, disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=Z3hTxsEHQ9U&Iist=PLippyY19747t K1BPaBLw86M17CKw74wr

eem

https://www.youtube.com/watch?v=vZvBpBUnAjA&Iist=PLippyY 19747t K1BPaBLw86M17CKw74wr&inde
x=3. Acesso em: 25/08/2022;

Sesséo do dia 04/08/2022, disponivel em <
https://www.youtube.com/watch?v=y9tZglH62p8&list=PLippyY19Z47tWAb03xwRaPMT ehM3MRg6&index
=2>

eem

<https://www.youtube.com/watch?v=ShDPx65k5Cs&Iist=PLippyY19Z47tWAbO3xwRaPMT ehM3MRg6&ind
ex=3>. Acesso em 01/09/2022;

Sessdo do dia 17/08/2022, disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=2KIIDUEAAIS.

eem

https://www.youtube.com/watch?v=wTBC-WIglvl. Acesso em: 05/09/2022;

Sessédo do dia 18/08/2022, disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=2FXVkuJfHMQ>

eem

< https://www.youtube.com/watch?v=kspF7ul\VV8xg>. Acesso em: 05/09/2022.
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no passado, quando ndo definitivamente julgados, com a nomenclatura ‘ndo ultra-atividade’ da

lei.

O Ministro Luiz Fux estabeleceu uma dicotomia entre agdes penais e civis; inferiu que,
se uma agao nao € penal, ela tem natureza civil. Com essa compreensdo disse que no sistema
da improbidade administrativa a lei ndo retroage como no direito penal, mas que a eliminagao
da tipicidade afeta a possibilidade juridica do pedido da acdo, pelo que a lei nova se aplica a

acdes ainda ndo definitivamente julgadas.

O Ministro André Mendonc¢a afirmou a existéncia do direito sancionador como
género, cujas espécies sdo penal, civil e administrativa. Para ele, embora a improbidade
administrativa seja ilicito civil, alguns principios sdo gerais ¢ se aplicam a todos os ramos,
dentre eles a retroatividade da lei mais benéfica. A lei nova se aplica a processos em curso,
como também a fatos com penas acertadas por decisdes judiciais ja transitadas em julgado, pelo
manejo de acdo rescisoria. O Ministro Ricardo Lewandowski defendeu a similitude
ontologica e principiologica do direito penal e direito administrativo sancionador e entendeu
aplicavel o principio da retroatividade da lei mais benéfica; aos casos acobertados pela coisa

julgada defendeu também o ajuizamento de agdo rescisoria.

O Ministro Nunes Marques afirmou que a retroatividade da lei mais benéfica integra
o direito administrativo sancionador, que, por imposi¢ao legal, se aplica ao sistema de
improbidade administrativa. Nao faz sentido falar em ato juridico perfeito ou direito adquirido
em se tratando de punic¢ao por ato ilicito; mas a lei nova ndo poderia retroagir para desconstituir
a coisa julgada. Entdo, a lei nova deve retroagir para beneficiar o réu, ressalvados casos

definitivamente julgados.

O Ministro Dias Toffoli afirmou que ao direito sancionador nado faz sentido a aplicacdo
dalogica do direito civil, pois ndo se esta a tutelar direitos, mas aplicar penalidades, que extraem
do cidadao direitos publicos individuais. Por isso se aplica a retroacdo da lei mais benéfica. O
Ministro Gilmar Mendes entendeu que a garantia penal da retroatividade da lei mais benéfica
deve se estender ao direito administrativo sancionador, pois improbidade administrativa tem
consequéncias punitivo-repressivas € nado meramente ressarcitorias. E firmou parametros de
retroatividade para adequacdo a outros principios de status constitucional, pautando-se nos

parametros do direito penal, que determina a paralisagdo dos efeitos pendentes da sentenca
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condenatoria, independentemente do transito em julgado. Assim, a suspensdo de direitos
politicos, o ressarcimento e a multa inadimplidos e a perda da funcdo publica ainda ndo
implementados deveriam ter seus efeitos imediatamente cessados. Por outro lado, os efeitos ja
exauridos da sentenga condenatéria nao deveriam ser impactados pela nova legislagdo — para
ele, multas e ressarcimento ao erario ja pagos, perda da funcdo publica ja formalizada nao

podem ser alterados.

O Ministro Edson Fachin sustentou a irretroagao da lei, nao se aplicando o art. 5°, XL,
da Constitui¢ao Federal, e sim, dada a natureza civil da improbidade administrativa, o art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢ao Federal, regra do tempus regit actum, que importa a incidéncia da lei
do tempo do fato, mesmo a casos ainda ndo transitados em julgado. O Ministro Luis Roberto
Barroso, na mesma linha, afirmou o tempus regit actum, mas divergiu do relator no ponto
terminolégico da ultra-atividade da lei, explicando que irretroatividade significa ndo poder
aplicar a lei a fatos passados, mesmo a casos ainda ndo julgados. A Ministra Rosa Weber,
igualmente, entendeu que nao ha transposi¢ao automatica e linear de principios do direito penal
ao direito administrativo sancionador, devendo incidir a retroatividade do art. 5°, XXXVI, da
Constituicao Federal; o art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, somente se aplica ao direito penal.
No mesmo sentido foi o voto da Ministra Carmen Lucia, que argumentou que a improbidade

administrativa nao € direito penal, entdo ndo incide o art. 5°, XL, da Constituicao Federal.

Como se vé&, os fundamentos se subdividem primordialmente na natureza civil ou
aproximada do direito penal dos ilicitos de improbidade administrativa, para associar ou ndo o
direito administrativo sancionador as garantias originariamente pensadas ao direito penal.
Resvalam na afirmac¢do da irretroatividade pura da lei, conforme regra geral para relagdes
sociais, com base no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal (Ministros Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia), afastada em parte com fundamento em ultra-
atividade da lei penal ou impossibilidade superveniente do pedido (Ministros Alexandre de
Moraes e Luiz Fux) ou posi¢des pela retroatividade da lei, com base no art. 5°, XL, da
Constituicao Federal (Ministros André Mendonga, Dias Téffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar

Mendes), mitigada pela coisa julgada (Ministro Nunes Marques).

Ora fala-se em irretroatividade pura do direito civil (art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao

Federal), ora em retroatividade pura do direito penal (art. 5°, XL, da Constitui¢ao Federal), ora
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se misturam as regras de irretroatividade e retroatividade dos dois ramos do direito,
notadamente em relagdo a coisa julgada. A maioria, para a decisdo colegiada, foi alcangada
pelas consequéncias juridicas das decisdes e ndo necessariamente pelos fundamentos
levantados, pois foram oponentes e se misturaram. A aplicacao da lei a casos passados ainda
ndo definitivamente julgados foi chamada ultra-atividade da lei ou impossibilidade
superveniente do pedido (Ministro Alexandre de Moraes e Luiz Fux) e retroatividade da lei
mais benéfica (Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Dias Toffoli, Ricardo

Lewandowski, Gilmar Mendes).

Prevaleceu o voto do relator, porém nao houve unicidade na fundamentagao concernente
ao ingresso do principio da retroagdo da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador.
Com terminologias diversas, a mesma consequéncia juridica foi preceituada pelos Ministros: a
lei nova atinge fatos passados ainda ndo definitivamente julgados. A diversidade de
fundamentagdo — ora pela irretroacdo da norma, ndo ultra-ativa ou que gera impossibilidade
superveniente do pedido na agdo civil publica, ora pela retroatividade penal — com o alcance de
uma mesma consequéncia, demonstra que, em matéria direito intertemporal ha um obstaculo
de compreensdo vocabular. H4 necessidade de se densificar o significado do termo

‘retroatividade’ antes de se afirmar haver retroagdao ou nao de uma norma.

De qualquer sorte, cotejando-se a decisdo com a linha argumentativa defendida neste
trabalho, em que retroatividade significa a incidéncia de uma norma sobre fatos passados ou
seus efeitos juridicos, ainda que presentes ou futuros, e que merece ser classificada em niveis
de retrooperacdo normativa, a decisdo do STF pode ser lida como uma retroagdo minima
parcial. Embora a temadtica sob apreciacdo pela Corte ndo se refira diretamente ao direito
administrativo sancionador, mas ao direito publico sancionador estatal e tenha sido objeto de
altercacdes sobre a natureza dos ilicitos em questdo, a convergéncia dos Ministros nesta nica
medida da retroatividade pode sinalizar a construcao da principiologia constitucional do direito
administrativo sancionador (cinco Ministros, cujos votos foram computados como vencedores
na tese da retroacdo minima parcial, arrazoaram seus votos na proximidade dos ilicitos penais

e administrativos e na unicidade do jus puniendi estatal).

Nao se deve temer o ingresso de garantias constitucionais punitivas no direito

administrativo, forte na liberdade interpretativa de flexibiliza-los, respeitados, de um lado o
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compromisso de concretizacdo das funcdes conferidas ao Estado para consecucdo do interesse
publico e, de outro, as garantias e direitos dos particulares, em sua defesa contra o arbitrio
estatal. Melhor ¢ ter clareza e sinceridade no processo de construgao do direito sancionador, do
que oscilar, por vezes aproximando-se ilicitos penais e administrativos, para fazer incidir
garantias, € noutras vezes afastando-os, com receio dos efeitos das garantias penais. Melhor

seria que a construgdo se desse de forma clara e linear.

3.6 Conclus6es do capitulo

Doutrina e jurisprudéncia se controvertem sobre a incidéncia do principio da
retroatividade da lei mais benigna no direito administrativo sancionador. Majoritariamente,
entende-se que o principio é componente do supraconceito jus puniendi estatal, no qual
acomodam-se as garantias fundamentais do cidaddo contra o arbitrio estatal, de onde sdo
irradiadas para todos os ramos sancionadores que lhe descendem, nomeadamente direito penal,
sistema de improbidade administrativa e direito administrativo. Essa € a premissa firmada pela
pesquisa delineada nos capitulos antecedentes e prosseguida no inicio deste capitulo, da qual se

partiu para avangar no estudo do contetido do principio da retroatividade da lei mais benéfica.

Retroatividade e irretroatividade sdo conceitos de direito intertemporal que interessam
a todos os ramos do direito. A sucessao de leis no tempo € fluxo comum a toda ordem juridica.
Antes de se valorar ser positiva ou negativa, permitida ou proibida sobre determinado conjunto
normativo, viu-se ser necessario verificar a esséncia da retroatividade, para que se pudesse
compreendé-la e a seus efeitos. Constatando-se que a retroatividade incorpora contetidos
variados assentados em varias teorias, optou-se por buscar junto ao Supremo Tribunal Federal
esclarecimentos sobre sua abrangéncia, uma teoria que pudesse ser perfilhada (ndo que haja
incorrecdo nas outras, ¢ que foi necessario escolher um caminho tedrico para as analises

posteriores). Com a premissa de que a irretroatividade ¢ o ndo-alcance de fatos anteriores ou de
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suas consequéncias pela nova lei, a Corte Suprema firma que a retroatividade € o oposto e pode

assumir trés niveis de amplitude: maxima, média e minima.

Com esse recorte, os estudos voltaram-se ao direto penal, ramo em que a retroatividade
da lei ¢ a mais ampla de toda a ordem juridica brasileira, e constatou-se que, em verdade, ela
ndo ¢ tdo dilatada como, de inicio, se imaginava. Em que pese a retroatividade penal brasileira
seja mais generosa do que em outras ordens juridicas pelo mundo, ainda assim tem seus limites,
posicionando-se no nivel médio da escala da retroatividade langado pelo Supremo Tribunal
Federal (a escala somente serviu para aclarar a analise penal e ndo para modificar ou inserir um

novo conteudo ao principio vigente).

A retroatividade média foi cotejada, hipoteticamente, com o direito administrativo
disciplinar e com as restritas penalidades previstas na Lei n® 8.112, de 1990. Seus efeitos ndo
foram tdo deletérios a organiza¢do administrativa, bem juridico protegido pelo sistema de
normas de conduta, como se imaginava, pelo que inexiste razdo para temer o ingresso do
principio no direito sancionador. Mesmo assim, fez-se a sugestao de flexibiliza¢ao do principio
integrante do jus puniendi, quando irradiar seus efeitos ao direito administrativo sancionador
para o nivel minimo ou fracional do minimo, a fim de que seja construido um sistema coerente
e uniforme, para todos os ramos que lhe subjazem. O Supremo Tribunal Federal, embora por
argumentacdes outras, mostrou que tende aos efeitos parciais da retroatividade minima para o

direito sancionador.
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CONCLUSOES

Apods ampla analise da garantia constitucional da retroatividade da norma mais
benevolente e seu ingresso no direito administrativo disciplinar - passando pela revisao
bibliogréafica e jurisprudencial do direito administrativo sancionador, depois descendo para o
direito administrativo disciplinar e pelo leit motiv das modifica¢6es da nova lei de improbidade
administrativa -, cumpre alinhavar, de maneira resumida e com a maior objetividade possivel,

as conclusdes alcancadas, o que sera feito em formato de itens, como segue:

Identidade ontoldgica entre ilicitos

(1) a normatizag&o por modais dednticos da-se por uma estruturagdo binéria composta
por um preceito primario e um preceito secundario. A norma primeiro preceitua uma situagdo
fatica, que torna uma conduta proibida ou obrigatéria e, em segundo plano, preceitua uma

consequéncia negativa ao descumprimento, o que se denomina san¢do em sentido amplo;

(2) nem todas as normas de conduta preveem consequéncias a sua inobservancia.
Mesmo normas de comando - proibitivas ou obrigatérias -, podem, eventualmente, ser silentes
quanto aos efeitos juridicos do descumprimento e ndo deixam de ser normas de conduta, sao
apenas apontadas como normas de contedo imperfeito, ante a possivel reducdo de sua eficacia

social;

(3) as normas que apregoam respostas ao descumprimento, podem fazé-lo com sangfes
de diversas substancias, em reacfes da ordem juridica de finalidades e fungdes distintas. Ha
maltiplas espécies de sancdo. A depender do objetivo pretendido pela ordem juridica
diversificadas sangdes podem ser aplicadas. E de forma isolada ou combinada. Em uma
primeira aproximacéo e de forma néo exauriente, as sangdes podem ser categorizadas de acordo
as seguintes funcdes: compulsoéria, reconstitutiva, compensatoria, preventiva, punitiva e

invalidantes;

(4) asancdo punitiva visa castigar o infrator. Também é denominada pena. Representa
uma reprovacao e visa impingir um sofrimento. Nao havera a reconstituicdo de uma situacéo
fatica. Seu objetivo é reprimir e retribuir com mal o mal causado pelo infrator. As penas

privativas de liberdade sdo as ilustragdes maximas dessas san¢des;
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(5) o comportamento contrario ao preceito primario prescrito na norma de conduta é
considerado ato ilicito. Ndo ha uma diferenga ontoldgica entre ilicito civil, penal, administrativo
ou de qualquer espécie. Todos tém o mesmo cerne. Em todos os ramos do direito é possivel que

a norma juridica seja contrariada. Portanto, em esséncia, o ato ilicito € 0 mesmo;

(6) ha deveres de diversas naturezas que podem ser violados. E o bem juridico protegido

pela norma que implica a justaposicao ao preceito de conduta da previsdo de sancdo adequada;

(7) em todos os ramos do direito ha previsdes de san¢do em sentido amplo. Mas séo 0s
ilicitos penais e administrativos que contém sancfes eminentemente punitivas. E o Estado
detém o monopdlio do poder punitivo, em que pese por autoridades distintas, ora autoridade
judiciaria, ora autoridade administrativa. S0 essas caracteristicas das normas de conduta
administrativas que as aproximam sob o macroconceito do jus puniendi estatal: ndo ha
diferengas ontolGgicas entre os ilicitos penais e administrativos, entdo o poder de punir do

Estado é uno;

(8) a identidade ontoldgica entre os ilicitos penais e administrativos e o reconhecimento
da existéncia de um unico jus puniendi estatal sdo as bases para um movimento de integracédo

entre as esferas do direito punitivo, sob a alcunha direito administrativo sancionador;

Conteudo de ilicitos e sancdes penais e administrativos

(9) a histéria mostra um intercambio entre o direito administrativo e o direito penal em
distintos momentos, ora com a transferéncia das condutas do direito administrativo ao direito
penal, ora o contrario, em um movimento pendular; ora com a previsdo singular de condutas
vedadas, ora com a sobreposi¢do de normas de conduta como forma de potencializar ou criar
opcOes para a protecdo a bens juridicos, impulsionada por opgdes politicas e ideoldgicas do
Estado;

(10) nessa dinamica historica, desenvolveram-se teorias que intentaram diferenciar a
substancia dos ilicitos penais e administrativos e que desaguaram na ideia de identidade
substancial, com diferencas de grau, para, por fim, defenderem-se distingdes de cariz apenas

formal, como o 6rgdo competente para aplicar a pena;
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(11) os debates sdo relevantes, pois langam luzes sobre a politica sancionadora estatal e
delimitam o &mbito de incidéncia de garantias de um ramo do direito a outro. Todas as teorias
apresentam a sua logica e a sua serviéncia. Formam, em torno do direito penal e administrativo,
circulos que se sobrepdem e somente deixam uma nesga de condutas leves e despidas de
pertinéncia com o direito penal, para tratativa pelo direito administrativo. Os mesmos bens
juridicos podem ser tutelados pelo direito penal e pelo direito administrativo, mas com
intensidades diferentes; em se tratando de bens juridicos que inspiram protecdo intermediaria,
podem ser tratados por um so deles a escolha do legislador; em se tratando de bens juridicos
sem pertinéncia tematica com o direito penal, serdo tutelados pelo direito administrativo. Ndo
ha bens juridicos exclusivos do direito penal, mas ha bens juridicos que s6 cabem ao direito

administrativo, em face do principio da proporcionalidade e da fragmentariedade;

(12) esses bens juridicos exclusivos do direito administrativo sdo evidenciados
mormente quando tocam & estrutura interna corporis do Estado. E notorio que o direito
administrativo sancionador tem experimentado uma expansdo sem precedentes. Ha direito
administrativo sancionador em areas usualmente conhecidas, como o direito disciplinar, o
direito tributério, o direito de trafego. Mas a tutela do direito administrativo tem se expandido
para mais setores, em face da modificacdo da sociedade que se torna mais complexa e repleta
de riscos, das novas func@es albergadas pela Administracdo Publica e das mudancas no modelo
de intervencdo estatal. Sdo categorias com maltiplas funces, finalidades, regimes juridicos, em
um emaranhado complexo de fungdes, em que o ilicito administrativo ndo pode ser definido
com uma Unica esséncia, pelo que ndo se descartam as teorias que foram alinhavadas, as quais,
em verdade, se complementam ao alumiar o caminho do intérprete de cada ramo do jus puniendi

estatal ou, mais precisamente, de cada sub-ramo do direito administrativo sancionador;

(13) para atrair o direito sancionador € imprescindivel a presenca de uma sangdo-castigo,
um prejuizo previsto como resposta a uma conduta ilegal, como manifestacdo de reprovacao.
Essa conformacdo, ndo se deve olvidar, é a que acomoda o direito administrativo sancionador
sob o jus puniendi estatal. A previsdo de uma sancao aflitiva, porém, ndo significa que essa ndo
possa ter, simultaneamente, outras feicOes agregadas. As sancbes punitivas do direito
administrativo sancionador também podem ter mais fei¢cbes do que somente a repressao e a

retribuicdo do mal; e até mais fei¢cbes do que a prevencdo geral e especial. Podem servir, por
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exemplo, para assegurar a ordem interna administrativa, podem ser ferramentas de gestéo ou
ferramentas institucionais, estratégicas para induzir comportamentos positivos dos destinatarios

da norma;

Principios constitucionais sancionadores

(14) os principios constitucionais sdo o nucleo imprescindivel do regime do direito
administrativo sancionador. Mesmo aqueles que contestam a tese do jus puniendi Gnico, pois
importada do direito alheio, ainda admitem a transposicdo de principios constitucionais
originalmente penais ao direito administrativo de sancGes, que restringem o direito dos
particulares, pois na Constituicao esta contido um conjunto minimo de garantias de prote¢édo do

individuo contra o arbitrio estatal;

(16) apesar disso, ndo se deve olvidar que o direito administrativo sancionador ndo é o
direito penal, com ele n4o se confunde. E ramo autdnomo dotado de estrutura e objetos proprios,
embora irmanado ao direito penal por um pai comum. Os principios constitucionais irradiam
seus efeitos de maneira distinta a cada um dos ramos do direito publico punitivo. H4 um nicleo
minimo essencial decorrente da estrutura principiolégica do Estado Democratico de Direito,

mas o conteldo dos direitos e garantias fundamentais variam em torno dele.

(17) os matizes dos principios constitucionais penais que ingressam no direito
administrativo sancionador devem ser pensados de maneira que contrabalanceiem a protecdo
de interesses publicos e gerais visados pela atuacdo punitiva administrativa, em suas mualtiplas
e heterogéneas esferas, com a protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos individuos a
ela submetidos. As diferencgas substanciais entre os ilicitos - haja vista inexistir identidade
absoluta entre o ilicito penal e o ilicito administrativo -, a natureza e funcdo das sancGes
aplicadas e a medida necessaria para garantir os direitos fundamentais sdo as pistas para a

coloracdo dos matizes dos principios punitivos constitucionais;

Direito sancionador disciplinar

(18) o direito disciplinar integra o direito administrativo sancionador. Nele,
especificamente, ndo se reconhece a identidade substancial entre o ilicito penal e o ilicito
administrativo-disciplinar. A tutela da ordem interna administrativa ndo poderia ser deixada

para qualquer ramo do direito a discricionariedade do legislador. O poder disciplinar é imanente
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a mantenca da ordem interna a organizacdo. Pode o direto penal tutelar certas condutas, mas o
sistema sancionador voltado aos recursos humanos da Administragdo deve sempre existir

interna corporis, sendo expressdo da autotutela administrativa;

(19) as sangdes simbolizam as consequéncias esperadas pela ordem juridica em resposta
as condutas indesejadas praticadas pelo agente publico. As normas de conduta, como visto,
tencionam proteger a ordem interna corporis, 0 bom andamento do servico, a confiabilidade da
Administracdo Publica. As san¢des devem guardar coeréncia com os valores e a relacdo juridica
a que se referem. Ndo podem se imiscuir diretamente sobre a vida privada do agente publico;
devem abalar tdo-somente questdes afetas ao servico;

(20) as sancgdes administrativo-disciplinares tém, fundamentalmente, um cariz
repressivo tal qual as sanc¢Ges penais - todas manifestacdes do jus puniendi estatal -, mas néo se
deve negar que os bens juridicos especificos protegidos pelo sistema sancionador interna
corporis nao tem o unico fim de causar um mal ao agente publico infrator. Mais do que isso,
trata-se de ferramenta de autotutela administrativa, de correcdo dos rumos funcionais da
Administracdo Publica, para alcance da eficiéncia e da qualidade da prestacdo dos servicos
publicos. As san¢es disciplinares causam mal ao infrator, ao tempo em que também restauram
a ordem interna e o bom andamento das atividades. A finalidade da sancdo nédo € voltada a
melhoria da pessoa do agente publico como fim ultimo do poder disciplinar; é voltada a propria
organizacdo, dando oportunidade de aparar as arestas e alcancar da melhor maneira seus

objetivos;

(22) as sangdes disciplinares, por consectario l6gico dos bens juridicos protegidos pelo
direito disciplinar, apresentam funcdes proprias, distintas das funcdes das sangdes criminais. E
certo que ostentam fungbes assemelhadas, na medida em que também reprimem e previnem
geral e especificamente o cometimento de atos ilicitos por seres humanos vinculados
estatutariamente & Administracdo. Mas tem mais func6es do que essas. As san¢des disciplinares
ndo miram a pessoa do infrator como fim Gltimo de realizacdo da Administracdo Publica (o que
ocorreria se as funcGes das sancbes fossem apenas repressivas e preventivas), elas enfocam o
bom funcionamento do servico publico, 0 melhoramento da maquina administrativa, a marcha

regular das atividades, elas protegem primordialmente a organizagéo;
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(23) o direito administrativo disciplinar, tal qual o direito administrativo sancionador,
ou qualquer ramo do direito, extrai seu fundamento de validade e suas normas de maior estatura
da Constituicdo Federal, notadamente do principio constitucional democréatico e dos direitos
fundamentais, que estruturam o Estado constitucional e irradiam verdadeira for¢a normativa a
toda ordem juridica. Os principios punitivos constitucionais ingressam no direito administrativo
sancionador e descem ao direito administrativo disciplinar com fei¢Ges préprias, adaptadas as
objetividades juridicas pretensamente tuteladas e as funcdes das sancdes, que diferem dos bens
juridicos agraciados pelo direito penal com suas correspondentes sancfes. As diferencas de
bens juridicos tutelados pelas normas de conduta, ao lado da natureza e das fungdes das sangdes
consectérias, sao dados importantes para a determinacdo da forca de ingresso dos principios

constitucionais no direito disciplinar;

Inovacdes da LIA

(24) o leit motiv do estudo do principio da retroatividade da lei mais benéfica no direito
administrativo sdo as recentes alteracdes da lei de improbidade administrativa. A improbidade
administrativa constitui ilicito disciplinar da mais elevada gravidade, pelo que ndo dizer
gravissimo. Encontra-se sinteticamente tipificada no art. 132, 1V, da Lei n® 8.112, de 1990, sob
o0 preceito primario “improbidade administrativa”. Diz-Se que constitui norma disciplinar em
branco, a depender de outros diplomas (de mesma ou de estatura inferior) para sua completa
compreensdo. Assim é que o preceito se encaminha ao outro diploma juridico - a Lei n° 8.429,
de 1992 -, norma do direito sancionador geral, que densifica o contedo do principio da

probidade administrativa. A Lei n°® 8.429, de 1992, integra o direito administrativo disciplinar;

(25) a Lei n°8.429, de 1992, sofreu profundas alteracdes pela Lei n°® 14.230, de 2021, o
que impacta o direito disciplinar, notadamente no que tange as alteragdes descritivas dos tipos
infracionais da improbidade administrativa, com as modificagdes ao tipo enriquecimento ilicito
presumido (art. 9°, VII); e com a tipificacdo exaustiva da violagdo aos principios da
Administragdo Publica. Ha de se definir se as modificagOes terdo efeitos retroativos, a teor da

garantia constitucional da retroatividade da norma penal mais benéfica;

Principio da retroacdo da lei mais benigna
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(26) ha trés posicdes na doutrina e na jurisprudéncia acerca do ingresso do principio da
retroacdo da lei mais benéfica no direito administrativo sancionador. Um grupo sustenta a plena
e irrestrita aplicacao do principio da retroacdo da lei mais benéfica, com amplas ou mais restritas
consequéncias; outros defendem a ndo incidéncia do principio, posto que suas justificacdes ndo
guardam relacdo com as sangdes administrativas; e ha aqueles que defendem uma aplicacdo do
principio mais cautelosa, que deve ser ponderada com as fungdes das penas em cada um dos

ramos do direito sancionador e cotejada com niveis de retroatividade;

(27) este trabalho preferiu trilhar o caminho do meio, que abre espaco para a
normatividade da Constituicdo garantista e democratica e seu arcabouco de direitos
fundamentais que resguardam o cidaddo contra os arbitrios do Estado, ao tempo em que se

acautela de possiveis contradi¢cdes no corpo do sistema administrativo;

(28) o direito administrativo se sujeita aos direitos e garantias fundamentais
constitucionais, mas deve guardar em sua conformacao os fins e objetivos proprios, inclusive
no poder de sancionar, que, em certa medida e na heterogeneidade de suas competéncias, sao
distintos dos fins e objetivos do direito penal. As relagbes administrativo-punitivas ndo buscam
simplesmente punir um infrator, ndo sdo fungdes voltadas exclusivamente ao individuo
singularmente considerado; em suas atividades externa corporis as san¢des tem um viés de
ordenacdo dindmica da coletividade e, no direito disciplinar (interna corporis), funcionalizam-
se a corrigir os rumos da atividade administrativa, tendentes mais a melhoria das atividades
internas, em prol da coletividade, do que a correcdo da conduta de certo individuo (o que seria
a funcéo precipua do direito penal). A atuagdo administrativa dedica-se a gestdo dos interesses

publicos;

(29) para mais, as relagfes administrativas, mesmo sancionadoras, sdo, ainda que
indiretamente, multilaterais, ndo se restringindo ao poder da Administracdo sobre o sujeito
apenado. A atuacdo sancionadora administrativa tem por destinatarios também os sujeitos da
comunidade em geral, que tém suas esferas juridicas afetadas pelas medidas punitivas. Afinal,
as relages juridicas administrativas sdo multipartes e os cidaddos ndo s&o meros espectadores
da atuacdo administrativa. As proprias penalidades podem gerar interesses, expectativas,
vantagens pessoais a terceiros (e ndo somente a coletividade abstratamente considerada). Veja-

se, ad exemplum, no direito disciplinar, a penalidade de demissdo que cria a expectativa e, por
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vezes, o direito de terceiro a nomeag&o para o cargo publico vago; e a pena de multa que envolve

a arrecadacéo e a inclusdo das verbas no orgamento com destino coletivo dos recursos;

(30) por isso, ao se interpretar principios outrora do direito penal ingressantes no direito
administrativo sancionador ndo se pode pensar tdo-somente na protecdo da liberdade do cidadéo
ou do servidor frente a coagdo estatal e olvidar-se do cidad&o, vinculado a comunidade, a quem
0 Estado deve a resposta mais eficiente ou a melhor prestacdo do servico puablico. Assim €

também com o principio da retroatividade da lei mais benéfica;

(31) a sucessdo das leis no tempo é questdo que ultrapassa os lindes do direito penal ou
qualquer ramo do direito sancionador e interessa a todos os ramos do direito. Ela, em todas as
searas, desafia os valores da seguranca juridica e da justica, em consideracGes sobre a
estabilidade das relacGes juridicas, a igualdade e 0 bem comum. A sucesséo de leis ndo interfere
na validade das leis passadas nem no plano da validade dos atos praticados no passado sob o
império da lei revogada; podem afetar, isto sim, a eficacia das leis passadas e os efeitos dos atos

e fatos passados, nunca sua validade;

(32) a chegada de uma lei nova se da em meio a quatro espécies de fatos juridicos: (i)
situacOes juridicas que se iniciaram e terminaram no passado, chamadas pretéritas; (ii) situacdes
juridicas que se iniciaram no passado e permanecem a surtir efeitos no presente; (iii) situacoes
juridicas em curso de constituicdo; (iv) situacOes juridicas ocorrentes ap0s a data de vigéncia
da nova lei. E sobre situagdes passadas (itens “i” e “ii”) que os efeitos das leis podem ser

retroativos ou irretroativos;

(33) primitivamente, as leis se aplicavam a fatos anteriores ou posteriores a sua
introdugdo na ordem juridica. O mandamento de irretroatividade tratou de uma evolucéo do

pensamento juridico.

(34) retroatividade significa “atividade para trads”. Mas essa atividade da lei para o
passado pode ter diversas acepc¢des a depender de sua eficacia sobre as situagdes juridicas
passadas e seus correspondentes consectarios. Retroatividade ndo é um vocabulo univoco, mas
passivel de conotagfes e medidas diversas. H& inumeras teorias que procuram definir a
retroacdo das leis. E a concepcdo é premissa essencial a compreensdo e a operabilidade do

direito intertemporal. Por isso, antes de se afirmar haver retroatividade ou ndo de uma lei, é
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necessario definir a substancia do instituto, de modo que se possa firmar um ponto de partida

para uma construgdo dogmatica;

(35) de modo geral, diz-se que a lei posterior ndo pode atingir fatos anteriores a sua
vigéncia nem suas consequéncias, o que ¢ nominado principio da ndo-retroatividade das leis;
por sua vez, para a compreensao da retroatividade, o Supremo Tribunal Federal, na ADI n°® 492-
0/DF, firmou importante contributo a compreensdo do instituto, segmentando a retrooperacao
da lei em trés niveis, a fim de que pudesse ser bem delineado seu alcance diante das diferentes
possibilidades que as situacdes juridicas pretéritas a nova lei colocam. Partindo da premissa de
que a irretroatividade € o ndo-alcance de fatos anteriores ou de suas consequéncias pela nova
lei, a retroatividade é o oposto, e pode assumir trés niveis de amplitude: méxima, média e
minima;

(36) havera retroatividade maxima se a lei nova atinge os fatos passados e os efeitos
exauridos sob o império da lei anterior; havera retroatividade média se a lei nova impacta os
efeitos pendentes de fatos passados, efeitos que deveriam ter sido consumados, mas ndo o
foram; havera retroatividade minima se a lei nova atingir os efeitos dos atos passados ocorrentes

apos sua entrada em vigor;

(37) originariamente para o direito penal, o principio da retroatividade da lei mais
benéfica é descrito na Constituicdo Federal nos seguintes termos: “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu” (art. 5°, LV). Na Constitui¢cdo brasileira, a retroatividade impde-se
como excecdo ao principio da irretroatividade da lei penal, baseada em argumentacdes
concernentes as finalidades das penas, que passam por ideais de justica, de igualdade, de
humanidade, da méxima limitacdo da restricdo a direitos fundamentais e na propria

desnecessidade da pena;

(38) o desenvolvimento dos principios de direito intertemporal em matéria criminal e
de suas justificacdes tém intima relacdo com as finalidades concebidas as penas. Enquanto a
garantia da irretroatividade da lei penal era justificada pela funcgéo retributiva da pena era
dificultoso o desenvolvimento de justificacbes ao principio da retroatividade da lei mais
benéfica. Os caminhos foram abertos para a justificacdo da retroatividade das leis mais
favoraveis com as teorias que atribuiam as penas funcGes preventivas ou de intimidacdo para

nao cometimento de atos ilicitos;
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(39) reconhecendo-se serem as penas criminais ambivalentes, com fungdes repressivas
e preventivas do cometimento de atos ilicitos, hoje o principio da retroatividade da lei penal
mais favoravel extrai seus fundamentos tanto de razdes humanitarias, de justica, quanto da
modificacdo do contexto da funcéo preventiva, em que a intimidagéo geral ou especial ndo mais
se justifica, diante de uma lei que representa a reducdo ou eliminagéo da reprovacao social da
conduta;

(40) a medida mais ténue das funcGes repressivas e preventivas agregadas as outras
fungdes das penas administrativas demandam filtros ao principio da retroatividade da lei mais
favoravel, pois a ratio da retroatividade ndo é replicada integralmente pelo direito
administrativo sancionador. Ubi cessat ratio cessa ejus dispositivo (cessando a razdo da lei,

cessa seu dispositivo);

(41) a especificar o conteudo do principio constitucional da retroatividade da lei mais
favoravel, o Cddigo Penal de 1940, estabelece seus contornos, e determina que a nova lei
desincriminadora (abolitio criminis) seja aplicada aos fatos passados ainda que ja haja sentenca
penal condenatdria passada em julgado, atingindo seus efeitos penais presentes e futuros, e
também que a nova lei que traz beneficios ao réu (novatio legis in mellius), como reducdo de
pena, ampliacdo de requisitos para incriminacdo, deve ser aplicada retroativamente, mesmo

diante de sentenca transitada em julgado;

(42) os contornos da retroatividade dados pela lei brasileira ostentam amplitude
consideravel em cotejo com outras ordens juridicas que somente admitem a retroacdo penal
para atingir casos nao definitivamente julgados. Mesmo assim, transportando para o direito
penal a teoria dos graus de retroatividade tracados pela ADI n° 492-0/DF, referido itens acima,
a fim de se ilustrar o nivel de alcance da retroatividade no direito criminal, tem-se que a
retroatividade penal assume o nivel médio, porque a lei nova é capaz de impactar os efeitos
presentes e futuros dos atos passados e de impactar os efeitos pendentes de fatos passados que
deveriam ter sido consumados, mas ndo o foram, como uma pena de prisdo que nao foi
cumprida porque o réu se encontra em local incerto. A retroatividade da lei penal também néo
repercute sobre os efeitos extrapenais da sentenca. A lei anteviu que estes efeitos tocam a esfera

juridica de terceiros ou, mesmo, que promovem vantagens a terceiros, e, para estabilizacdo das
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relagdes sociais, determinou ndo fossem atingidos. S&o varios os limites da retroatividade da

lei penal. O principio ndo tem uma abrangéncia tdo ampla como, de imediato, se imagina;

(43) as diferentes configuracdes do direito penal e do direito disciplinar déo as pistas
necessarias para a flexibilizacdo do principio da retroatividade da lei benéfica ingressante no
direito administrativo. Ha de retroagir a garantia individual em beneficio do servidor, assim
como ha de se manter a ordenacdo do servigco publico, desejada pela ordem juridica quando
aplicada validamente a pena, de acordo com a lei anterior; assim como se ha de respeitar

terceiros cujas esferas juridicas foram afetadas pelas penas;

(44) transportando-se a retroatividade média do direito penal ao direito administrativo
disciplinar, as consequéncias seriam as seguintes: a retroatividade sempre atingiria 0s processos
em andamento, em que ndo houve o acertamento da pena, menos ainda sua execucao. Quando
ja houvesse decisdo condenatéria e ndo tivesse sido iniciada execugdo da penalidade, essa
sequer seriainiciada; se a execu¢do da penalidade ja tivesse tido inicio, deveria cessar, devendo-
se diferencar as hipdteses de execucdo instantanea, ainda que de efeitos permanentes. Se a

execucao fosse instantanea, a pena ja teria se exaurido;

(45) a retroatividade penal parece ndo aviltar aos valores em jogo no direito
administrativo disciplinar - a limitacdo do poder do Estado e a efetividade da acdo
administrativa ao lado da boa prestacdo dos servigos publicos -, ao se observar mais de perto o
sub-ramo do direito sancionador. Ainda assim, remanesce espago para sua flexibilizag&o, pois
0 principio ingressa no direito administrativo sancionador com matizes préprios e com mais
leveza do que no direito penal. O filtro se justifica porque a retroatividade média do direito
penal autoriza que penalidades ja acertadas e que deveriam ja ter sido cumpridas e ndo o foram,
ndo mais sejam executadas a partir da vigéncia da lei nova mais benéfica. O mesmo beneficio

nédo deve ser tolerado pelo direito administrativo;

(46) O Supremo Tribunal Federal, por fundamentos diversos e ndo convergentes,
autorizou a aplicacdo da lei mais benéfica a fatos passados, porém ainda ndo julgados. E so.
Embora ndo tenha utilizado, em unissono, o termo ‘retroatividade’, deu, sim, de acordo com a
linha adotada neste trabalho, eficicia retroativa a nova lei, conferindo-lhe uma fracdo da
retroatividade minima. A lei nova se aplica a efeitos futuros de fatos passados ainda néo

acertados judicialmente. A diferente nomenclatura deveu-se a pluralidade de doutrinas que
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tratam da retroatividade de uma lei. Cada uma d& nomes diferentes ao mesmo instituto. Preferiu-
se, na justificacdo, adotar a doutrina que d& o nome de eficicia imediata da nova lei, atingindo
a lei nova efeitos futuros de fatos passados. Transportando-se o entendimento para o direito
administrativo sancionador, nas medidas delineadas neste trabalho, € como se tivessem sido

conferidos matizes ao principio da retroatividade penal.
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