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RESUMO

O presente estudo tem como problematica a identificacdo de qual é a atual posicdo dogmatica
do sistema da improbidade administrativa e quais principios e garantias a ela aplicaveis a luz
das inovacgdes normativas trazidas pela Lei n® 14.230/2021 e pelo julgamento realizado no
Supremo Tribunal Federal para fixacdo da tese no Tema 1.199/STF, que trouxe alguns
quesitos importantes para entendimento do posicionamento do Tribunal acerca da natureza
juridica da improbidade administrativa e, consequentemente, sua possivel posi¢cdo dogmatica
no sistema juridico nacional. Para tanto, utilizou-se metodologia de natureza qualitativa e
exploratoria, com a pesquisa bibliografica e documental sob o enfoque juridico-descritivo.
Como hipoteses de pesquisa, tragou-se que o sistema da improbidade administrativa esta
inserido no género do Direito Publico Sancionador (ius puniendi estatal), ndo possui natureza
civil e sim sancionatdria, bem como os principios atinentes a todas as esferas sancionatorias
do Estado deveriam ser unificados e aplicados a todas as suas dimensdes, com estrita
comunicacgdo dos principios atinentes ao Direito Penal ao sistema do Direito Administrativo
Sancionador e da improbidade administrativa. Os resultados da pesquisa apontam para a
auséncia de posicao dogmatica do instituto da improbidade administrativa, em especial sobre
sua natureza juridica e principios aplicaveis, ja que, ainda que a Lei n° 14.230/21 tenha
estabelecido o norte do sistema, o Supremo Tribunal Federal, ao fixar a tese do Tema
1.199/STF, ndo conseguiu pacificar o posicionamento ante as evidenciadas divergéncias entre
0s posicionamentos dos Ministros que compunham a Corte & época do julgamento.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. lus puniendi do Estado. Principios e garantias.
Direito Administrativo Sancionador. Tema 1.199/STF.



ABSTRACT

The problem of this study is to identify the current dogmatic position of the administrative
improbity system and to determine which principles and guarantees apply to it considering the
normative innovations introduced by Law 14.230/2021 and the Federal Supreme Court's
judgment establishing the thesis in Theme 1.199/STF. This judgment raised significant
questions regarding the Court's stance on the legal nature of administrative improbity and its
potential doctrinal position within the national legal system. To address this, a qualitative and
exploratory methodology was employed, including bibliographic and documentary research
within a legal-descriptive framework. The research hypothesized that the administrative
improbity system falls under the broader category of Public Sanctioning Law (ius puniendi of
the State), possessing a sanctioning rather than a civil nature. It also proposed that principles
relevant to all sanctioning spheres of the State should be unified and consistently applied
across its dimensions, with a clear integration of principles from Criminal Law into the
Sanctioning Administrative Law system and administrative improbity. The research results
indicate a lack of a cohesive doctrinal position regarding administrative improbity,
particularly concerning its legal nature and applicable principles. Despite the guidance
provided by Law 14.230/21, the Federal Supreme Court, in establishing the thesis of Theme
1.199/STF, was unable to clarify the position due to evident divergences among the Justices at
the time of the ruling.

Keywords: Administrative dishonesty. lus puniendi of the State. Principles and guarantees.
Sanctioning Administrative Law. Topic 1.199/STF.
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NOTA METODOLOGICA

A presente pesquisa tem seu nascedouro na observacao, até entdo empirica, acerca da
inexisténcia de uma posicdo dogmatica especifica do sistema da improbidade administrativa,
ante as indefinicdes jurisprudenciais e doutrindrias sobre sua natureza juridica e seus
principios norteadores, ainda que estes estejam expressamente previstos na Lei n° 14.230, de
25 de outubro de 2021, que alterou a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa — LIA).

Assim, para buscar hipdteses compativeis com a problematica, a metodologia aplicada
ao presente estudo, de carater exploratério, repousou na analise de textos de lei, na pesquisa
bibliografica e documental, esta Ultima realizada nos repositorios de jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), com o objetivo de
investigar a evolucdo da aplicagdo da LIA, bem como examinar o atual momento
experimentado nos Tribunais Superiores do pais, em especial apos o julgamento e fixagdo do
Tema 1.199/STF.

O exame analitico dos textos legais iniciou-se com a andlise do texto constitucional de
1946, seguindo pelo estudo das leis que normatizaram o dispositivo constitucional até chegar
a Constituicdo Federal de 1988, caminhando pelas leis infraconstitucionais até chegar-se a Leli
n°® 14.230/21, que propds, como se vera, mudangas significativas ao sistema da improbidade.

Como recorte metodoldgico, as pesquisas nos repositdrios de jurisprudéncia tiveram
como marco temporal inicial o ano de 1999, ano em que o STJ, pela primeira vez, firmou o
entendimento sobre o real objetivo da Lei de Improbidade Administrativa, qual seja, a
punicdo do agente publico corrupto e ndo daquele tido por inapto, ou seja, necessario se
tornou que o agente publico fosse desonesto, corrupto.!

No que tange ao exame dos votos proferidos no acérddo que fixou a tese juridica do
Tema 1.199/STF, apds examinar a producdo cientifica realizada no ambito do Grupo de
Estudo e Pesquisa Hermenéutica e Politicas Publicas, abrigado no Programa de Mestrado do
Curso de Direito do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), concluiu-se que, para
atingimento das hipoteses trazidas no presente estudo, o exame do acorddo proferido quando
da fixacdo do Tema 1.199/STF seria mais bem explorado a luz da Metodologia de Analise
Decisoria (MAD), desenvolvida no ambito do citado grupo de estudos, liderado pelo

professor doutor Roberto Freitas Filho (Freitas Filho; Lima, 2010).

L Posicionamento firmado no julgamento do Recurso Especial n® 213.994/MG, de Relatoria do Ministro Garcia
Vieira, publicado no DJe em 27/9/1999.
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Isso porque a MAD se torna uma metodologia mais ampla e com critérios especificos
que o simples estudo de caso ou analise de jurisprudéncia. Dessa maneira, 0 pesquisador, ao
percorrer o caminho metodoldgico definido, é capaz de determinar os critérios especificos de
analise da decisdo estudada e apontar eventuais inconsisténcias conceituais, hermenéuticas e
dogmaticas.

No tocante a determinacdo dos critérios especificos da metodologia escolhida para
andlise do Tema 1.199/STF, dada a problematica da pesquisa, optou-se por examinar 0S
seguintes parametros: (i) a natureza juridica dos atos de improbidade, da acdo de improbidade
e das sancOes aplicaveis; (ii) os principios e garantias fundamentais aplicaveis ao sistema da
improbidade; e (iii) o Direito Administrativo Sancionador sob a perspectiva do ius puniendi e
sua aplicabilidade no sistema da improbidade administrativa apos a Lei n° 14.230/21.

Por fim, fundamentado nos critérios de pesquisa citados, 0s posicionamentos de cada
ministro do STF foram condensados em tabelas, destinadas a melhor comparar o0s
posicionamentos e eventuais divergéncias, com o fim de identificar a problematica da

pesquisa, bem como suas possiveis hipoteses.
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INTRODUCAO

A interpretacdo da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1992, com as contemporaneas alteragdes promovidas pela Lei n°® 14.230, de 25 de
outubro de 2021, encontra-se coloquialmente na denominada ordem do dia, em razdo de sua
importancia no combate & corrup¢do no Brasil e das diferentes visGes doutrinérias e
jurisprudenciais ocorridas em toda a quadra histérica de vigéncia da LIA e que continuam
contraditdrias apos a edicao da Lei n® 14.230/21.

Outrossim, o combate a corrup¢do no Brasil, apesar do contemporaneo destaque que
foi dado ao tema, remonta a um passado longinquo, encontrando coro, no ambito da
Administracdo Publica, no texto constitucional de 1946, quando pela primeira vez enunciou-
se regras de punigdo em casos de abuso do cargo ou funcdo publica para obtengdo de benesses
patrimoniais.

O art. 141, § 31, da Constituicdo Federal de 1946 (CF/46) expressamente outorgou a
lei infraconstitucional o tratamento acerca do sequestro e perdimento de bens adquiridos por
influéncia ou abuso do cargo puablico, que ensejavam o enriquecimento ilicito do agente
ocupante de cargo, emprego ou fungédo publica.

Passados dez anos da promulgacdo do texto constitucional de 1946, foram editadas e
promulgadas a Lei n® 3.164, de 1° de junho de 1957, e a Lei n° 3.502, de 21 de dezembro de
1958, denominadas Lei Pitombo-Godoi Ilha e Lei Bilac Pinto, respectivamente, que, dentre
outras regras, normatizavam e regulavam o sequestro e perdimento de bens oriundos de atos
cometidos com abuso do cargo ou da funcédo publica.

Os referidos normativos vigoraram até a edigdo da Lei n° 8.429/92 (LIA), que, em
atencdo ao texto constitucional de 1988 e ao quadro politico-social da época, inovou
normativamente no combate a corrupcdo com a expressa previsdao legal dos atos de
improbidade administrativa e de suas respectivas san¢oes.

Durante a vigéncia e aplicacdo da LIA, doutrina e jurisprudéncia se encarregaram de
estabelecer posicdes hermenéuticas a respeito do sistema da improbidade administrativa, de
modo a buscar a punicdo dos agentes efetivamente desonestos, estabelecer gradacdo das
punicdes previstas no texto normativo e aproximar o instituto ao Direito Sancionador do
Estado e sua principiologia especifica.

Nesse sentido, parte da doutrina (Justen Filho, 2016; Di Pietro, 2020) fortalecia o coro
pela necesséria atualizacdo do diploma legal da improbidade, com observancia dos

posicionamentos jurisprudenciais e, principalmente, das legislagdes infraconstitucionais
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contemporaneas, como a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupgéo), da Lei
n° 13.655, de 25 de abril de 2018 (alteracdes na Lei de Introducdo as Normas Brasileiras —
LINDB) e da Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Pacote Anticrime), por exemplo.

Assim, atento a evolugdo hermenéutica do instituto e sua necesséaria atualizacéo, o
Poder Legislativo brasileiro, ja no ano de 2018, iniciou as discussdes para aprimoramento e
atualizacdo do sistema da improbidade administrativa, fazendo-o por meio do Projeto de Lei
n° 10.887, de 17 de outubro de 2018, inaugurado na Camara dos Deputados e posteriormente
encaminhado ao Senado Federal, recebendo nova numeracao, dessa vez PL n° 2.505/2021.

Apos a regular tramitacdo dos projetos em ambas as casas legislativas, houve a sancéo
e publicacdo da Lei n°® 14.230/21, que promoveu significativas alteracbes na LIA e trouxe
novos horizontes hermenéuticos para aplicacdo do instituto e regulacéo do sistema préprio.

N&o obstante, mesmo que 0 novo texto normativo tenha promovido evoluges, ainda
ndo ha estabelecimento de uma posi¢do dogmaética especifica para o sistema da improbidade
administrativa (Guimardes, 2023), especialmente no que se refere a definicdo da natureza
juridica do instituto, das sancBes aplicaveis, bem como da sua principiologia propria e das
garantias especificas aplicaveis ao instituto.

Tais incertezas puderam ser observadas no acordao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio n° 843.989/PR,
oportunidade em que se fixou a tese juridica do Tema n°® 1.199/STF, que, ainda que tenha
limitado a discussdo a aplicacdo retroativa da Lei n°® 14.230/21, em especial no que tange a
prescricdo e a figura do dolo especifico, trouxe um julgamento médio, com posicionamentos
conflitantes sobre o instituto da improbidade administrativa, sua natureza juridica e de suas
sancOes, bem como apresentou imprecisfes a respeito do regime proprio de contracautelas
necessarias a evitar excessos e decisionismos.

Dai denota-se a problematica da pesquisa, que, ap0s estabelecer como premissas
basicas que o ilicito resta conceituado como uma conduta humana contraria a uma
determinacéo legal expressa, passivel de sancionamento pelo Estado (Dezan, 2021) e que as
penas se caracterizam como qualquer medida estatal reacionaria a uma conduta culpavel
(Mendes; Branco, 2020), consiste em investigar qual € a posicdo dogmatica do sistema da
improbidade e quais sdo 0s principios e garantias a ele aplicaveis, para que, em momento
posterior ao estudo, proponha-se uma pacificagdo sistémica com garantias e principios que
permitam a correta aplicacdo das sancdes legais expressas na LIA, com a possivel unidade

principiologica do Direito Publico Sancionador.
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Para tanto, buscou-se investigar os preceitos que guiam a aplicagdo do Direito Penal e
do Direito Administrativo Sancionador pelo Poder Judiciario e identificar quais sdo seus
nacleos minimos, suas garantias constitucionais, para, assim, examinar a possibilidade de
utilizacdo de tais institutos ao regime sancionatério da improbidade administrativa,
caminhando para uma hipo6tese de sistema proprio desse instituto com interface entre a
principiologia das demais dimensdes sancionatorias.

Nesse sentido, o estudo tem como objetivos (i) investigar as raizes e descrever o
conceito de Direito Punitivo Estatal (ius puniendi), visto como sindnimo de Direito Pablico
Sancionador; (ii) identificar as contracautelas constitucionais utilizadas para limitagdo do ius
puniendi; (iii) observar o bem juridico tutelado pela LIA; (iv) examinar a natureza juridica
dos atos de improbidade e suas respectivas san¢des; (v) analisar quais principios e garantias
constitucionais séo aplicaveis ao sistema da improbidade administrativa com o advento da Lei
n° 14.230/21 e fixagcdo do Tema 1.199/STF; e, por fim, (vi) verificar os votos proferidos no
acordao que fixou a tese do Tema n® 1.199/STF.

Assim, a presente pesquisa buscou delinear o exame da ratio legis da Lei de
Improbidade Administrativa e suas alteracGes para intentar descrever qual o bem juridico
tutelado e, assim, analisar a natureza juridica dos atos de improbidade e suas respectivas
san¢des, de modo a identificar se ha, atualmente, um regime juridico préprio, adequado e
aplicado pelo Poder Judiciario com as contracautelas necessarias a garantir o Estado de
Direito.

Adentrou-se, ainda, nos conceitos basilares do Estado Democratico de Direito,
especificamente no tocante ao poder-dever punitivo estatal (ius puniendi) e suas respectivas
limitacGes calcadas no texto constitucional e vistas como contracautelas ao poder do Estado,
para caminhar para o entendimento de possibilidade de uma unidade principioldgica basica
aplicavel ao Direito Publico Sancionador, este tido como espécie do género ius puniendi.

Explorou-se a principiologia adequada ao regime da improbidade, com o objetivo de
expor a necessidade de observancia dos principios e garantias constitucionais aplicaveis aos
demais sistemas sancionatorios decorrentes do poder punitivo do Estado, com intuito de
propor formas de aplicacdo do regime processual e sancionatorio, delineando uma possivel
posi¢do dogmatica da improbidade administrativa.

Ao final, a pesquisa debrucou esforcos no exame especifico dos votos e fundamentos
proferidos no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n°® 843.989/PR (Tema n°
1.199/STF), com o fim de examinar as contradi¢ces entre 0s posicionamentos dos ministros

para avaliar a possibilidade de proposicdo de um nucleo minimo principiolégico aplicavel de
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forma unitaria a todas as dimensdes sancionatérias do Estado brasileiro, especialmente no
género do Direito Publico Sancionador.

No que tange a relevancia do estudo, esta resta evidenciada com a procura por
solucdes que, assegurando a independéncia do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
permitam a exigéncia de estrita observancia das garantias e postulados constitucionais quando
da aplicacao do sistema da improbidade administrativa.

Outrossim, ao restarem fixadas, pela LIA, sancfes que ensejam graves punices ao
agente improbo e ataques a direitos fundamentais, tais como a perda da funcdo publica, a
suspensdo dos direitos politicos por longos periodos (até 14 anos) e o pagamento de multas de
valores significativos, torna-se notavel a importancia social e politica do estudo, que buscara
identificar a posi¢do dogmatica, com contracautelas e garantias constitucionais, do regime da
improbidade administrativa, trazendo como hipdtese a unidade da carga principiolégica
aplicavel a todo o sistema do Direito Publico Sancionador.

A partir da andlise da evolucdo legislativa e jurisprudencial atinentes ao tema, foram
notadas evolucBes hermenéuticas acerca da improbidade administrativa, o que contribuiu na
construcdo da narrativa e na busca pela resposta a problematica posta, tendo como hipotese
central o necessario desenvolvimento de um regime principiolégico proprio da improbidade,
aproximando-o do nucleo basico de fundamentagdo das regras e principios comuns ao Direito
Publico Punitivo (Osorio, 2022), visto como sinénimo do ius puniendi.

Assim, para buscar possiveis respostas a problemética posta, o presente estudo estara
dividido em trés capitulos.

No capitulo primeiro, foi abordado o desenvolvimento hermenéutico e dogmaético do
instituto da improbidade administrativa ao longo dos anos, focando-se nos aspectos
conceituais da improbidade administrativa e de seu regime sancionador, perpassando por suas
fontes normativas, seu arquétipo constitucional e sua posicdo hermenéutica a luz do
entendimento emanado pela doutrina e pelo Poder Judiciario, em especifico pelo STJ e pelo
STF, até o advento da Lei n° 14.230/21, finalizando-se a abordagem com o exame das
inovacdes por esta normatizadas.

Em sequéncia, no capitulo segundo, foram examinadas as influéncias externas nas
deliberacdes do Supremo Tribunal Federal em casos de relevantes repercussdes, bem como 0s
critérios de escolha do caso concreto para fixacdo da tese no Tema 1.199/STF e 0 momento
politico e social vivido a época do julgamento para, ao final, examinar pormenorizadamente
os fundamentos de cada voto individualmente a luz dos critérios especificos definidos pelo

instrumento metodoldgico escolhido, MAD, para apontar a auséncia de pacificacdo dos
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entendimentos e conceitos, 0 que enseja na problematica da pesquisa no sentido de ndo haver
consenso na definicdo da posi¢do dogmatica da improbidade administrativa, especialmente no
que tange a natureza juridica e seus principios e garantias.

Por fim, no capitulo terceiro, foram abordados, limitadamente, os fundamentos do
Estado de Direito e do poder punitivo estatal, de modo a examinar a possivel unicidade
principiologica de seu Poder Sancionador (ius puniendi), entre suas diversas esferas, e, ainda,
apresentar as garantias constitucionais (contracautelas) construidas ao longo da historia com o

fim de impor limites a potenciais excessos perpetrados pelo proprio Estado.
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1 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA A LUZ DA PRETENSAO PUNITIVA DO
ESTADO

Em que pese o berco do regime juridico destinado ao combate a corrupgao no Brasil
poder ser observado ja na época do Império, somente apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 é que o sistema juridico patrio passou a contar com a figura tipica do ato de
improbidade administrativa devidamente enunciado e normatizado, que somente apds quatro
anos do advento da Carta Magna foi legalmente conceituado e delimitado, por meio da Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992 (LIA).

A LIA, dentre outros aspectos, dispunha sobre as sanc¢Ges aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional, assim como nos casos de
danos ao erario e violacdo aos principios norteadores da Administracdo Publica.

Para uma concreta constru¢do conceitual acerca da atual posicdo dogmatica da
improbidade administrativa, se é que atualmente existe, imperioso examinar as fontes
normativas e as molduras faticas e politicas vividas nesses Gltimos anos para que se possa
buscar entender efetivamente o regime juridico da improbidade administrativa, bem como o
real bem juridico tutelado e as naturezas sancionatorias advindas da Lei n° 8.429/92,
perpassando por regimes normativos que influenciaram na constru¢do dogmatica do instituto,
até chegar-se a edicdo da Lei n® 14.230/21 e seus reflexos no sistema juridico brasileiro, para,
ao final, verificar a hipo6tese de aplicacdo unitaria dos principios e garantias a todas as
dimens6es do direito punitivo estatal (ius puniendi), em especial ao sistema da improbidade

administrativa.
1.1 Fontes normativas e arquétipo constitucional

A corrupgdo, historicamente diagnosticada no Brasil, comumente esteve atrelada a
utilizacdo da maquina publica para obtencdo de beneficios particulares, vilipendiando, assim,
a coisa publica e 0s bens comuns a todos os concidaddos de determinado Estado.

Em razdo do referido vilipéndio ao bem comum, a res publica, entende-se que o
combate & corrupcdo deve ser priorizado como ferramenta para concretizagdo do Estado
Democratico de Direito e, em especial, efetivacdo do republicanismo.

Dito de outra maneira, tem-se que a corrupcao é inimiga da Republica, uma vez que
permite ao agente corrupto utilizar-se da coisa publica em beneficio proprio ou de terceiros,

dando verdadeiro uso privado a res publica, quando sua caracteristica bésica é
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diametralmente oposta, qualificando-se pela busca pelo bem comum, antagonizando espagos
publicos e privados (Neves; Oliveira, 2020, p. 4).

E justamente o combate & corrupgo, por meio de previsdes normativas, que representa
critério importante para a verificacdo da seriedade e comprometimento de determinado
Estado, devendo, portanto, haver esforgos normativos concretos para tanto.

No Brasil, a preocupacdo com o combate a utilizacdo da maquina puablica para
beneficio privado, com a utilizacdo da funcdo publica, remonta idos do século XVI, mas
somente restou prestigiada constitucionalmente no texto magno de 1946, oportunidade em
que o constituinte determinou, no art. 141, § 31, CF/46, que lei infraconstitucional seria
editada para dispor sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcgdo publica, ou de emprego em entidade
autarquica.

Percebe-se que o texto constitucional ainda ndo previa a figura do ato de improbidade
administrativa e tampouco apontava para 0 sancionamento dos agentes publicos tidos por
desonestos, limitando a ordem constitucional ao sequestro e perdimento de bens adquiridos
em razdo do enriquecimento ilicito do agente publico, silenciando, ainda, quanto a terceiros
ndo ocupantes de cargo ou funcdo pablica eventualmente envolvidos.

Somente no ano de 1957, onze anos apds a carta magna de 1946, é que o Legislativo
nacional editou o primeiro texto normativo destinado a disciplinar o comando constitucional,
fazendo-o por meio da Lei n® 3.164, de 1° de junho de 1957, conhecida como Lei Pitombo-
Godoi llha.

A Lei Pitombo-Godoi Ilha estabelecia, em seu artigo 1°, a possibilidade de sequestro e
perda, em favor da Fazenda Pablica, dos bens adquiridos pelo servidor publico, por influéncia
ou abuso de cargo ou funcédo publica, sem prejuizo da eventual responsabilidade penal.

Nota-se que a preocupacao precipua era sancionar os servidores publicos por atos de
enriquecimento ilicito, mas somente com o sequestro do produto de tal enriquecimento, sem
que as sancdes ensejassem ou atingissem outros bens juridicos do servidor que violasse as
diretrizes normativas a época em vigor.

Logo no ano seguinte, em 1958, o Legislativo, por meio da Lei n° 3.502, de 21 de
dezembro de 1958, conhecida como Lei Bilac Pinto, pretendeu regular o sequestro e o
perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, em sentido semelhante a Lei
Pitombo-Godédi Ilha, com escopo principal de atingir o agente publico que houvesse

enriquecido ilicitamente em raz&o do cargo ou fungéo publica.
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Todavia, a Lei Bilac Pinto ampliou o conceito de servidor publico para incluir no
conjunto todas as pessoas que exerciam na Unido, nos Estados, nos Territorios, no Distrito
Federal e nos Municipios, quaisquer cargos, fungdes ou empregos, civis ou militares, quer
fossem eletivos, de nomeacdo ou contrato, nos 6rgdos de qualquer dos Poderes. Também
incluiu o dirigente ou empregado de autarquia na sujeicdo passiva da lei.

No curso da histéria, ainda dentro do regime de exce¢do vivenciado no pais, foram
editados novos enunciados normativos? que ampliaram o poder de sequestro, permitindo o
confisco de bens, porém, para a constru¢cdo do entendimento dogmatico do instituto da
improbidade, firma-se no presente estudo as bases nos normativos democraticos, ignorando-se
aqueles editados em regimes autoritarios e que foram, posteriormente, revogados pelo texto
constitucional de 1969.3

A carta constitucional de 1967, posteriormente alterada pela Emenda Constitucional
1/69, também previa as possibilidades de perdimento de bens por danos causados ao Erario ou
de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, funcdo ou emprego publico, na
Administracdo Publica Direta ou Indireta, mas até entdo ndo dispunha especificamente sobre
atos de improbidade administrativa.

Percebe-se, dos enunciados normativos trazidos pelas Leis Pitombo-Godoi e Bilac
Pinto, que o objetivo do legislador se limitava a normatizar o perdimento dos bens, de forma
que se tornara indiscutivel o carater civil do procedimento e também da san¢do imposta,
claramente destinada a recompor o patriménio da Fazenda Publica, ndo havendo, no corpo
dos referidos normativos, qualquer previsdo de sancionamento retributivo, ainda que prevista
a possibilidade do manejo da ac&o penal cabivel.

As Leis n° 3.154/57 e 3.502/58 permaneceram em vigor, no que fossem compativeis
com os textos constitucionais posteriores, até a promulgacdo da Lei n® 8.429/1992 (LIA), esta
fundamentada no art. 37, § 4° da Constituicdo Federal de 19884, que, encravada em novo

cenario politico de democracia e ampliagdo dos direito da imprensa, instituiu um novo

2 O Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, permitia a decretacdo de confisco de bens de todos
guantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcdo publica, inclusive de autarquias,
empresas pUblicas e sociedades de economia mista, sem prejuizo das sangdes penais cabiveis.

3 A Emenda Constitucional n. 1/69, ao alterar o art. 153, § 11, da CF/69, removeu a possibilidade de confisco e
manteve o perdimento de bens adquiridos ilicitamente e com abuso do cargo ou fungéo publica.

4 Constituicdo Federal de 1988. “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[-]

§ 4°, Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.”
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arquétipo constitucional de combate a corrupcdo com enfoque na improbidade administrativa,
evidenciando, ainda, o principio da moralidade e o préprio dever de probidade administrativa
(Figueiredo, 2013, p. 894), tudo nos termos do caput do art. 37 da CF/88.

A proposta de inser¢do do tema da improbidade administrativa na CF/88 nasceu das
discussOes travadas na Comissdo de Sistematizacdo da Assembleia Nacional Constituinte,
sendo expressamente mencionada na 32% reunido extraordinaria, quando, na ocasido, 0
Constituinte Adolfo Oliveira defendia a insergdo no texto de dispositivos capazes de tornar o
combate a corrup¢do mais efetivo (Neisser, 2018, p. 55).

Apbs amplos debates, a Assembleia Nacional Constituinte, reconhecendo e
determinando a diferenciacdo entre improbidade e crime, aprovou a insercao do texto no art.
37, § 4°, da CF/88, estabelecendo certas sangdes e determinando a lei infraconstitucional sua
regulamentacéo e gradacdes sancionatorias.

Outrossim, o texto constitucional (art. 37, 8 4°, CF/88), de eficacia limitada, foi entdo
regulado, como dito, somente quatro anos depois, pela Lei n°® 8.429/92 (LIA), que, ao tragar
as diretrizes de responsabilidade dos agentes publicos improbos, aglutinou os atos de
improbidade administrativa em trés® categorias distintas®, quais sejam: atos que importam
enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam prejuizo ao Erério (art. 10); e atos que
atentam contra os principios da Administracdo Publica (art. 11).

No curso da aplicacdo da LIA, seguindo a tendéncia mundial de combate a corrupcao,
o0 Brasil figurou como signatéario de Convencdes Internacionais direcionadas ao tema, com
destaqgue a Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo (CICC), elaborada pela
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e promulgada pelo Decreto n°® 4.410, de 7 de
outubro de 2002, e a Convencdo das NacbGes Unidas contra a Corrupcdo (CNUCC),
promulgada pelo Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, incluindo tais normativos ao
sistema de combate a corrupcao para aplicagdo conjunta com a LIA.

Antes mesmo da edicdo dos referidos decretos, o Brasil havia ratificado, por meio do
Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

(Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que, ainda que ndo se

5 Oart. 10-A, da LIA, somente foi incorporado ao texto normativo da lei quando da edicdo e promulgacdo da
Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016, que conceituou nova modalidade de ato de
improbidade, consubstanciada nos “atos que concedam, apliquem ou mantenham indevidamente beneficio
financeiro ou tributario, especificamente com relacdo ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza —
ISS.”

6 A titulo de exemplo, o artigo 52 da Lei n° 10.257 (Estatuto da cidade) também caracteriza como ato de
improbidade acBes do prefeito que atentam contra determinadas regras urbanisticas, criando uma quinta
categoria de ato de improbidade administrativa (Nohara, 2020, p. 1024).
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destinasse ao tema da corrupgdo propriamente dito, trazia direitos e garantias fundamentais e
que deveriam ser observados na aplicacdo da LIA, tanto material como processualmente.

No caminhar das evolugfes normativas nacionais e internacionais, o cenério politico-
social brasileiro fez com que o combate a corrupcéo se tornasse ainda mais fortalecido com o
apoio e revolta dos concidaddos nacionais, expandindo-se os sujeitos atingidos pelo sistema
normativo anticorrupcao.

Nesse cenario histérico, foi editada e publicada a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de
2013, que dispunha sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo puablica, nacional ou estrangeira, popularmente
chamada de Lei Anticorrupcéao.

A referida Lei entrou em vigor somente em janeiro de 2014 e, em dezembro de 2015,
por meio da Medida Provisdria n® 703, de 18 de dezembro de 2015, trouxe, além de formas de
responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupcdo, a previsdo do denominado
Acordo de Leniéncia, que permitia as empresas tidas por violadoras das normas prescritivas
da improbidade administrativa a reducdo de suas penalizacGes em troca de colaboracgdes que
efetivamente ajudassem nas investigagoes.

Nesse interim, a Medida Provisoria citada, ainda que tenha caducado, levou a exclusao
da proibicao dos acordos em casos de improbidade administrativa, expressamente disposta no,
até entdo em vigor, § 1° do art. 17 da Lei n°® 8.429/927, permitindo, assim, uma abordagem
mais pragmatista ao instituto da improbidade administrativa.

Ja no ano de 2018, foi editada e promulgada a Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018,
que incluiu os artigos 20 a 30 no texto do Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942
(LINDB), trazendo, dentre outras, normas de natureza pragmatica e consequencialista® que
influenciaram diretamente a construgdo conceitual trazida em 2021 pela Lei n°® 14.230/21.

Dentre os principais enunciados normativos trazidos pela LINDB, regulamentados
pelo Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019, encontra-se o texto enunciado no art. 28 da
LINDB, o qual prevé a necessidade de dolo ou erro grosseiro na conduta do agente publico
para que este possa ser responsabilizado, o que impactou diretamente na aplicagédo da LIA e

na edicdo da Lei n° 14.230/21, em especial no tocante a obrigatoriedade de conduta dolosa e

7 O Art. 17, § 1° da LIA, previa a vedacdo a transagdo, acordo ou conciliagdo nas acfes de improbidade
administrativa.

8  Adota-se no presente trabalho a concepgéo de pragmatismo e consequencialismo juridicos encampada pelo
professor Gustavo Justino de Oliveira, para quem o movimento pragmatista, dotado de trés caracteristicas
fundamentais — quais sejam, contextualismo, consequencialismo e anti-fundacionalismo — leva a uma
compreensdo do proprio direito sob uma perspectiva comportamental, ou seja, deve-se levar em
consideracdo, na aplicacdo do direito e eventuais san¢des, as consequéncias praticas produzidas pelo ato
juridico examinado (Oliveira, 2020. p. 268-269).
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consequente excluséo do ato de improbidade administrativa culposo (Neves; Oliveira, 2020,
p. 98), conforme melhor se explicara adiante.

Logo em seguida, ainda no ano de 2019, foi editada e publicada a Lei n® 13.964, de 24
de dezembro de 2019 (Pacote Anticrime), que incluiu na LIA (art. 17, § 1°) a possibilidade de
celebracdo de acordos de néo persecucgéo civel nos casos de improbidade administrativa.

Em sintese, esse foi 0 caminho normativo percorrido nos Gltimos anos pelo combate a
corrupcdo no Brasil, especialmente sustentado pela LIA, até a edicdo da Lei n° 14.230/21,
objeto de estudo da presente pesquisa, a partir do qual torna-se possivel examinar o bem
juridico tutelado pela LIA, bem como a natureza juridica das sanc¢bes por ela definidas,
buscando-se a hipotese de pesquisa sustentada na possivel unidade principiologica entre 0s

diversos ramos ou dimensdes sancionatdrias do Estado.

1.2 A tentativa de enquadramento hermenéutico e dogmatico do instituto pela

doutrina e jurisprudéncia brasileiras até o advento da Lei n° 14.230/21

Como visto, o caminho normativo destinado ao combate a corrupcdo nem sempre
esteve ligado exclusivamente aos atos de improbidade, os quais, como narrado alhures,
somente vieram a ter escopo normativo quando da edicdo da LIA, no ano de 1992.

A Lei n°® 8.429/92 nasceu do Projeto de Lei n° 1.446, de 17 de agosto de 1991, que foi
enviado pelo entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello, que, a época, via-se
pressionado para dar um basta a onda de corrupcao (Mattos, 2006, p. 1), entdo escancarada
pela imprensa recém-liberta pelo fim do regime autoritario.

O referido PL tinha como objetivo basilar estabelecer o procedimento para a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, emprego
ou funcdo da administracdo publica direta, indireta ou fundacional, regulamentando, assim, o
disposto no art. 37, § 4°, da CF/88.

Da leitura do projeto inicial enviado pelo entdo Presidente, é possivel notar que 0s
fundamentos ainda se restringiam ao enriquecimento ilicito do agente detentor de funcdo ou
cargo publico, nos moldes do orientado desde o texto constitucional de 1946, passando ao
largo, na ocasido da propositura do PL, da conceituagdo e normatizacdo dos atos de

improbidade administrativa.®

® Oart. 1°do PL 1.446/91 assim previa:
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Durante a tramitacdo do referido PL, houve a propositura de projetos substitutivos,
tanto no ambito da Camara quanto do Senado, evoluindo-se o texto inicial até chegar na
transformacgéo do PL substitutivo do Senado (PL 1.446-E, de 6 de maio de 1992) na Lei n°
8.429/92.

Na oportunidade, o Senado Federal aprovou o novo texto do art. 1° da LIA, no qual,
pela primeira vez na historia normativa infraconstitucional, tratou-se especificamente dos atos
de improbidade administrativa®®, trazendo, ainda, nos artigos 9°, 10 e 11 da referida Lei, 0s
tipos especificos de tais atos, vindo a ser publicada a LIA em 2 de junho de 1992,

Para tanto, os atos de improbidade administrativa, como alhures descritos, restaram,
inicialmente, assim subdivididos: atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que
causam prejuizo ao Erério (art. 10); e atos que atentam contra o0s principios da Administragdo
Publica (art. 11); havendo a inclusdo do art. 10-A somente com o0 advento da Lei
Complementar n°® 157, de 29 de dezembro de 2016, que estabeleceu que 0s atos que
decorressem de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario também
configuravam atos de improbidade administrativa.

Cumpre observar que em todos os artigos destinados a tipificar os atos de improbidade
administrativa na LIA, o legislador decidiu por permitir a interpretacdo ampla ao ndo dispor
de forma taxativa as agdes dos agentes que culminariam em atos de improbidade.

Assim, o texto legal proposto pelo Legislativo brasileiro, ainda que tenha caminhado
bem na expressa previsdo normativa infraconstitucional dos atos de improbidade
administrativa, se limitou a trazer conceitos abertos e indeterminados, sem, contudo,
conceituar especificamente os atos de improbidade administrativa, limitando-se a trazer os
tipos genéricos da improbidade, deixando incertezas sobre o bem juridico tutelado e a posicéo
dogmatica do instituto.

Tais omissdes conceituais na legislacdo especifica levaram o intérprete a uma

utilizagdo ampla do instituto, gerando equivocos e excessos no sistema sancionatorio, pois

“Art. 1° O agente publico que se beneficiar de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso do cargo,
emprego ou funcdo publica, ficard sujeito a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e ao ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei, a expressdo “agente publico” compreende todo aquele que ocupa,
por eleicdo ou nomeacdo, cargo, emprego ou fungdo de 6rgdo ou entidade integrante da administracdo
publica direta, indireta ou fundacional” (Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1.446, de 1991, p. 69).

10 Projeto de Lei n° 1.446-E, de 1991. “Art. 1°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territérios, de empresa incorporada ou patriménio publico
ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cingquenta por
cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta Lei” (Camara dos Deputados. Projeto
de Lei n° 1.446, de 1991, p. 74).
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permitia, a época, que atos administrativos meramente ilegais, cometidos sem qualquer
indicio de ma-fé, ou até mesmo sem prejuizo a Administracdo, fossem confundidos com os
atos descritos nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA (Mattos, 2006, p. 2).

Nas palavras do citado autor, em respeito ao Estado Democratico de Direito, a
definicédo de ato de improbidade administrativa ndo poderia configurar um cheque em branco
em nome do poder punitivo estatal em razdo da amplitude hermenéutica possibilitada pela
LIA (Mattos, 2006).

Isso porque a corrupcdo ndo consistia em sindnimo de ato de improbidade, sendo
aquela apenas uma das facetas deste, que, por sua vez, possui espectro de maior amplitude,
abarcando condutas que ndo seriam facilmente vistas como atos de corrupgdo (Garcia, 2017,
p. 68).

Coube, entdo, a doutrina e a jurisprudéncia o estabelecimento de diretrizes
hermenéuticas e dogmaticas para que melhor se aplicasse a Lei de improbidade aos agentes
tidos por improbos, firmando-se posicionamentos com relagdo ao proprio conceito de ato de
improbidade, bem como a necessidade de elemento volitivo do agente, a natureza juridica dos
atos e das sancdes aplicaveis e sua vinculagdo a normativos esparsos no ordenamento que
auxiliavam a aplicacédo da LIA.

Antes mesmo do estabelecimento de posi¢6es doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
natureza juridica do regime da improbidade, em especial no tocante ao ramo do direito a ela
aplicavel (civil, penal ou administrativo), a ciéncia do direito, diante das lacunas normativas,
se viu debrucada na necessidade de diferenciacdo entre o que configuraria ato de improbidade
e 0 que seria considerado mera ilegalidade, considerando-se, primordialmente, o elemento
volitivo do agente publico ou de terceiro.

Grande parte da doutrina nacional sempre defendeu tal cizénia na caracterizagcdo do
ato improbo, diferenciando-o da mera ilegalidade, impondo a necessidade da presenca do dolo
ou da culpa na acdo do agente.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro apontava que o enquadramento na Lei de improbidade
exigia culpa ou dolo por parte do sujeito ativo da improbidade, sendo necessério, ainda,
verificar a presenca do minimo de ma-fé capaz de revelar um comportamento desonesto. Ja
defendia a doutrinadora que, sem um minimo de ma-fé, ndo se poderia cogitar aplicacdo de
penalidades tdo severas como aquelas previstas na LIA (Di Pietro, 2020, p. 1.060).

O ato de improbidade administrativa, portanto, restaria caracterizado por uma

ilegalidade qualificada pela intencdo do agente infrator (dolo ou culpa grave), sendo
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imperiosa a demonstracdo da ma-fé ou da desonestidade, ndo se confundindo, portanto, com a
mera ilegalidade do ato (Neves; Oliveira, 2020, p. 9).

Percebe-se, assim, que a diferenciacdo entre a mera ilegalidade e o efetivo ato de
improbidade residia justamente no elemento volitivo do agente, sendo necessaria a
demonstragdo do dolo ou da culpa para a configuracéo do ato improbo.

Para correta construcdo sistémica da norma juridica a ser aplicada nos casos de
improbidade administrativa, fazia-se imperioso que a conduta do agente publico resultasse na
percepc¢ao, para si ou para terceiros, de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
da atribuicdo publica, no prejuizo patrimonial das entidades amparadas pela protecéo legal do
art. 3° da LIA ou, ainda, na violacéo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes.

Imprescindivel, assim, para a configuracdo do ato improbo, a presenca dos elementos
subjetivos/volitivos do agente, seja 0 dolo, nos casos dos artigos 9° e 11 da LIA, seja a culpa,
nas hipoteses previstas no art. 10.

Outrossim, a doutrina majoritaria sempre defendeu que, no tocante ao elemento
volitivo da culpa, necessario que estivesse caracterizada a denominada culpa grave,
consubstanciada na evidente negligéncia do agente publico, somada a um minimo de ma-fé na
conduta perpetrada (posicéo defendida por Hely Lopes Meirelles (2016), Di Pietro (2020) e
Carvalho Filho (2020)).

Ao tratar do tema da necessidade de gravidade nas condutas improbas, tanto dolosas
como culposas, Fabio Medina Osorio ja afirmava que, para restar configurado o ato improbo,
imperiosa a presenca da denominada nota de gravidade, inclusive com relacdo ao fato
concreto imputado (Osorio, 2018, p. RB-8.1)

Havia doutrinador que defendia, ainda, a impossibilidade de configuracdo de ato de
improbidade na modalidade culposa, haja vista que ninguém seria improbo, ou desonesto,
culposamente, sendo estritamente necessdria a presenca do dolo. Para essa corrente
doutrinaria, o art. 10 da LIA padecia de inconstitucionalidade (Santos, 2020, p. 178).

Emerson Garcia, na contramao do entendimento entdo majoritario, adotava a ideia de
que a culpa, nos casos de improbidade administrativa, pouco importava para a caracterizagdo
do ato improbo e poderia ser leve, moderada ou grave, bastando que a conduta causasse lesdo
ao erario ou ao patriménio publico, servindo-se tais gradacfes de culpa apenas para fins de

dosimetria das penas aplicaveis (Garcia, 2017, p. 433).
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Isso porque, nas palavras do conceituado administrativista, para a conceituagdo do ato
de improbidade latu sensu, o intérprete precisa perpassar por quatro momentos distintos!?,
sendo certo que o primeiro deles repousa na violagdo ao principio da juridicidade, o que, para
0 autor, concretiza que todos os atos de improbidade consistem, em primeiro plano, em
violacdo aos principios constitucionais.

Assim, pouco importaria a gradacdo da modalidade culposa para fins de caraterizacéo
do ato de improbidade.

O posicionamento minoritario do citado autor também ndo encontrou coro na
jurisprudéncia, que, ao diferenciar a mera ilegalidade dos atos de improbidade administrativa,
ja definia que a caracterizacdo da culpa grave se tornava necessaria para tipificacdo do ato
improbo.*?

Defendia-se, assim, que a ilegalidade por si s6 ndo acarretava a incidéncia da Lei de
improbidade. Para que se observasse o ato de improbidade, necesséaria a constatacdo da
ilegalidade e da verificagdo das condi¢ches em que 0 agente se encontrava para saber se ele
agiu com inequivoca incompeténcia (a época, a culpa s era admissivel no caso do art. 10,
como dito) ou com menoscabo aos principios que regem a administracdo publica. E nesse
campo que se situa a analise do elemento subjetivo que anima o agente e que faz sua conduta
reprovavel.

Nesse ponto, no ano de 2018, quando da edicdo da Lei n° 13.655, de 25 de abril de
2018, e inclusdo do art. 28 a LINDB, restou expressamente normatizada a necessidade da
culpa grave caracterizada pelo denominado erro grosseiro, justamente para evitar-se a
penalizacdo desenfreada e de atos meramente ilegais, ressaltando a mens legis da improbidade
no sentido de buscar punir o improbo, e ndo o inabil.

Tal alteracdo na LINDB, de nitido carater pragmético-consequencialista, se deu com o
propdésito de reduzir os efeitos da paralisia administrativa consubstanciada no denominado
“apagdo das canetas” na Administragdo Publica (Santos, 2020, p. 285), que consistia na
inércia dos gestores publicos diante da possibilidade de serem penalizados com fundamento
na LIA, diante do cometimento de equivocos desconstituidos de ma-fé e intuito de lesar a

Administracéo.

11 Emerson Garcia doutrinava que, para a correta subsuncéo da conduta e consequente caracterizacdo do ato de
improbidade, necessario que o intérprete percorra 4 momentos, a saber: (i) incompatibilidade da conduta do
agente com os principios regentes da atividade estatal; (ii) Exame do elemento volitivo do agente (dolo ou
culpa); (iii) identificadas as violagdes aos principios e o elemento volitivo, aferir os efeitos gerados; e (iv)
avaliacdo dos sujeitos passivo e ativo (Garcia, 2017, p. 448).

2 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar a Acdo de Improbidade Administrativa n® 30, do
Estado do Amazonas (Brasil, 2010 AIA 30/AM, Rel. Ministro Teoria Albino Zavascki, Corte Especial, DJe
28/09/2011).
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Fez-se, assim, predominar o entendimento de que a ilegalidade, por si s, ndo
acarretaria a incidéncia da Lei de improbidade. Para que se observasse o ato de improbidade
havia a necessidade de constatacdo da ilegalidade e da verificacdo das condi¢bes em que o
agente se encontrava para saber se agira com inequivoca incompeténcia ou com menoscabo
aos principios que regem a Administragdo Publica.

E nesse campo que se situava a analise do elemento subjetivo que anima o agente e
que faz sua conduta ser reputada como reprovavel.

Afinal, a improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deveria traduzir,
impreterivelmente, a auséncia de boa-fé do agente publico, a sua desonestidade, sua intencao
em lesar o patriménio publico e/ou locupletar-se as custas do dinheiro publico, sob pena de
carecer de justa causa.

Esse ja era o fio condutor dos julgamentos do STJ*3, orientados pelo posicionamento
do falecido Ministro Teori Zavascky, exposto no acérddo da Acéo de Improbidade n® 30/AM,
ja citada:

[...] para a correta fundamentacdo da condenacdo por improbidade
administrativa, é imprescindivel, além da subsunc¢do do fato & norma, estar
caracterizada a presenga do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que a

Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o indbil, mas sim o
desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé [...]

No caminho dos entendimentos majoritarios, sempre nos filiamos a corrente que
defendia a necessidade da comprovacdo da ma-fé para configuragdo do ato improbo,
consequentemente necessaria ao menos a culpa grave, esta revestida de acdo maliciosa do
agente publico, diferenciando-se, portanto, a mera ilegalidade do ato tipico de improbidade
administrativa.

Ainda no tocante ao elemento subjetivo do agente acusado de cometer ato de
improbidade, a abertura normativa da LIA, especificamente em seu art. 11, fez também com
que a jurisprudéncia do STJ caminhasse para a aplicacdo do dolo genérico a improbidade
administrativa consubstanciada em ato que violava principios da Administragao.

A consolidacdo do entendimento acerca do mencionado dolo genérico se deu quando

do julgamento do Recurso Especial n°® 765.212/AC*, de relatoria do Ministro Herman

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1.585.939, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, julgado em 26/6/2018, DJe 2/8/2018; AgRg no AREsp 494.124/RS, Rel. Ministra Assusete
Magalhées, Segunda Turma, julgado em 04/05/2017, DJe 09/05/2017; REsp 1.420.979/CE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 10/10/2014; AgRg no AREsp 456.655/PR, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 31/03/2014.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 765.212/AC. Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 2/3/2010, DJe 23/6/2010.
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Benjamin, oportunidade em que se estabeleceu que o desrespeito aos principios
constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica, por si sO, caracterizariam conduta
voluntéria do agente; portanto, deveriam ser vistas como improbas.

Entenderam os Ministros que nao seria necessario exigir que o agente tivesse a
intencdo especifica de violar principios ou que tivesse assumido conscientemente o risco de
fazé-lo, mas apenas a intencao de praticar o ato em si (Ferreira, 2019, p. 9).

O entendimento se encontrava de certa forma contraditério com o ja firmado pelo
proprio tribunal no tocante a necessidade de conduta qualificavel e ndo meramente ilegal para
configuracdo do ato de improbidade, entretanto tal incoeréncia ndo foi abordada em
posicionamentos posteriores do STJ, tampouco ressaltadas na ratio decidendi do julgado.

Inclusive, em voto-vista apresentado pelo Ministro Mauro Campbell Marques®®, muito
bem se destacou o problema entre a diferenciacdo de vontade e voluntariedade, esta ultima
caracterizadora do dolo genérico, sendo importante ressaltar a posicdo dominante do tribunal
no sentido de somente punir o agente improbo, corrupto, ou seja, aquele que desejou o
cometimento do ilicito e ndo somente agiu voluntariamente e acabou por violar algum
principio legal.

Os Ministros aplicaram os conceitos de dolo genérico e especifico definidos pelo
ambito do direito penal, no qual se estabelece que o dolo genérico consiste na vontade do
agente de praticar a conduta tipificada na lei, ainda que sem qualquer finalidade especifica,
enquanto o dolo especifico se traduz na vontade de praticar a conduta tipica, somada a
finalidade especifica (Nucci, 2018, p. 190).

Entende-se que, ao assim proceder, excluindo a andlise da finalidade da acédo, o
tribunal acabou por admitir a responsabilizacdo objetiva do agente publico (Ferreira, 2019, p.
10), ignorando o posicionamento até entdo firmado no sentido de reconhecer que o ato de
improbidade administrativa € aquele revestido de ilegalidade qualificada pela ma-fé.

Ao permitir a aplicacdo do dolo genérico aos casos de improbidade, mesmo
reconhecendo que tal ato deve ser revestido da qualificadora de ma-fé, o tribunal presumiu, de
forma praticamente absoluta, que o agente publico teria conhecimento da ilicitude e tal

simples fato o faria incorrer em ato improbo (Neisser, 2018, p. 74).

15 Assim destacou o Ministro: “voluntariedade [...] ndo se confunde com vontade. A vontade necessariamente
pressupde uma conduta com resultado querido. Novamente com Luiz Regis Prado, citando Welzel: [...], ‘a
voluntariedade significa que um movimento corporal e suas consequéncias podem ser conduzidos a algum
ato voluntario, sendo indiferente quais consequéncias queria produzir o autor.” Isso quer dizer que a
voluntariedade se caracteriza pela simples inervacdo muscular que pde em andamento um processo de
natureza causal. De outro lado, a vontade tem contetdo prdprio inerente ao comportamento humano, e diz
respeito a um resultado querido. [...] O conceito de voluntariedade deixa de fora inUmeras situacdes, nas
guais, apesar de haver voluntariedade na conduta, ndo se podera caracterizar a improbidade” (p. 28).
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Nas palavras do citado doutrinador,

O atual paradigma do conceito de dolo da improbidade peca em dois
momentos e por razoes opostas. Permanecendo a exigéncia de u intuito
maléfico na atuacdo do agente, eleva-se o grau de decisionismo e incerteza
dos provimentos jurisdicionais, uma vez que se busca nos primordios da
Teoria do Delito algo assemelhado ao dolus malus, um dolo intencional
superado h& tempos pela doutrina [...] De outro lado, excluindo-se o
elemento volitivo e dando prevaléncia a um elemento cognitivo —
esfumacado por uma presuncdo que decorreria da posicdo de agente
publico —, o0 conceito chega préximo do ponto de onde se queria afastar, da
responsabilidade objetiva. Cria-se, na pratica, uma posicdo absoluta de
garante, sem previsao legal, que seria inerente a todo agente publico, algo
gue O compromisso com uma Visdo garantista no ambito do direito
sancionador repele com veeméncia (Neisser, 2018, p. 74).

De logo, percebe-se que a construcdo hermenéutica e dogmatica do instituto da
improbidade sempre encontrou dilemas e cizanias interpretativas, inclusive no ambito do STJ,
0 que néo foi corrigido completamente com a edi¢do da Lei n® 14.230/21 e com o julgamento
do Tema 1.199/STF, conforme se vera.

Dando continuidade ao elemento subjetivo no ambito da improbidade, importante
evolucdo jurisprudencial se deu no reconhecimento da possibilidade de ocorréncia do dano in
re ipsa, ou seja, da configuracdo do ato de improbo mesmo nos casos em que ndo houvesse
dano ao erdrio ou enriquecimento ilicito, o que também acaba por se relacionar a
voluntariedade ou ndo do agente publico.

Entendeu o STJ', ao julgar caso concreto que tratava de dispensa indevida de
processo licitatério, que, ao ndo se permitir & Administracdo a escolha e contratacdo da
melhor proposta, ha dano in re ipsa ao erario, cabendo a condenacdo do agente responsavel
pela dispensa consubstanciada na figura tipica do art. 10, inciso VIII, da LIA, que permite
expressamente a conduta culposa para encaixe no tipo improbo.

N&o se ignora no presente estudo a evolugdo do tema da improbidade no tocante a
outros importantes topicos como a aplicacdo do principio do in dubio pro societate nos casos
de recebimento das peticGes iniciais em acdes de improbidade!’; a imprescritibilidade das
acOes de ressarcimento ao erario fundadas na condenacdo por ato doloso de improbidade

(Tema 897/STF'8) e a independéncia entre as instancias para aplicacdo de sancdes e nédo

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRG no AREsp 617.563/SP, Segunda Turma. Min. Rel. Assusete
Magalhées, DJe 14/10/2016.

17 Jurisprudéncia em Teses/STJ. Edicdo n° 38. Improbidade Administrativa — I, disponibilizada em 5/8/2015.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 897/STF. Leading case Recurso Extraordinario n® 852.475/SP.
Tese: Sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao eréario fundadas na préatica de ato doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa.
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configuracéo de bis in idem'?; entretanto, para fins metodoldgicos, delimitar-se-do os topicos
relevantes para busca da resposta a hipotese de pesquisa, diretamente relacionada com as
evolugbes acerca da definicdo do bem juridico, das sancGes, do elemento volitivo, dos
principios e garantias do Direito Administrativo Sancionador e da possivel unidade do ius
puniendi estatal.

Nesse interim, ainda no tocante a evolucdo dogmatica do instituto da improbidade,
importante salto ocorreu quando doutrina e jurisprudéncia acordaram acerca da aplicacdo dos
principios do Direito Penal a improbidade administrativa, direcionando-se para a aplicacdo do
Direito Administrativo Sancionador no sistema da improbidade.

No Brasil, um dos precursores da teoria do Direito Administrativo Sancionador foi o
professor Fabio Medina Osorio, que ja& no ano 2000 langou sua primeira edi¢do da obra
Direito Administrativo Sancionador, trazendo a tona um novo conceito de sangéo
administrativa (Osorio, 2000); a partir disso, propds o regime juridico de Direito
Administrativo Sancionador, concebendo sua aplicacdo no sistema da improbidade
administrativa, tendo em vista sua latente aproximacédo com o préprio Direito Penal.

Na mesma linha, adotando o entendimento do doutrinador Fabio Medina, o STJ
sedimentou o entendimento no sentido de aplicar os principios e garantias do Direito
Administrativo Sancionador a improbidade administrativa. Na oportunidade, em precedente ja

citado no presente estudo?, lecionou o Ministro Mauro Campbell Marques:

As sanc¢Oes da Lei de Acdo Popular, da Lei de A¢do Civil Publica e da Lei
de Improbidade Administrativa ndo tém carater penal, mas formam o
arcaboucgo do direito administrativo sancionador, de cunho eminentemente
punitivo, fato que autoriza trazermos a baila a ldgica do Direito Penal, ainda
que com granus salis. E razoavel pensar, pois, que pelo menos os principios
relacionados a direitos fundamentais que informem o Direito Penal devam,
igualmente, informar a aplicagdo de outras leis de cunho sancionatorio.

[...]

De acordo com essa linha de argumentacdo, um principio norteador do
Direito Penal que, em minha opinido, deve ter plena aplicacdo no campo do
Direito Administrativo sancionador € o principio da culpabilidade [...].

Desde entdo, o STJ ja entendia pela aproximacdo das dimensdes sancionatorias do
Estado, bem como a necessidade de aplicacdo de determinados principios ao denominado
Direito Sancionatorio, que englobaria tanto o Direito Penal quanto os demais ramos que

ensejavam em condenagdes ou sangdes ao particular.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1.454.036/MG. Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 9/10/2018, DJe 24/10/2018; Agint no REsp n° 1.620.286/DF. Primeira Turma, Rel.
Min. Regina Helena Costa, julgado em 23/2/2021, DJe 1/3/2021.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ, REsp n° 765.212/AC. Segunda Turma, Rel. Min. Herman
Benjamin, julgado em 2/3/2010, DJe 23/6/2010.
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Nessa quadra da historia j& se percebia certa aproximacdo entre 0s regimes
sancionatorios do Estado, especialmente no tocante aos principios e garantias fundamentais
aplicaveis nas mais diversas dimensdes sancionatorias.

A possibilidade de extensdo da aplicacdo de principios destinados ao Direito Penal as
demais dimensdes, especialmente ao Direito Administrativo (Sancionador), também pode ser
notada ja no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga n° 37.031/SP?2L, de relatoria
da ministra Regina Helena Costa, para quem, seguindo doutrina? e precedentes do STJ?, o
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica deveria também alcancar as leis que
disciplinam o processo administrativo disciplinar.

O Supremo Tribunal Federal também partilnava do entendimento firmado no STJ,
conforme se percebe no julgamento do MS 23.262/DF?4, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, no qual o plenario do STF consagrou que os “principios da presuncao de inocéncia
(art. 5° LVII da Constituicdo) e o da retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, XL da
Constituicao), apesar de se referirem a sentenca penal e a lei penal, se aplicam igualmente aos
processos administrativos sancionadores.”

No mesmo sentido, com embasamento sustentado na doutrina de Fabio Medina
Osorio, firma-se a premissa no sentido de que o Direito Penal e o Direito Administrativo
obedecem a comandos determinados pela prépria Constituicdo Federal, de forma que se
submetem aos principios constitucionais que norteiam o poder punitivo estatal, ressaltando-se
que os principios dos diferentes ramos do direito ndo sdo, em absoluto, idénticos (Osbrio,
2022, p. RB 1.1), porém merecem estudo aprofundado para saber se todos aqueles atinentes
ao Direito Penal s&o transponiveis ao sistema da improbidade administrativa e, caso contrério,
quais seriam e por qué.

Ainda, nas palavras do doutrinador citado, “€ necessdrio reconhecer, no campo

constitucional, clausulas comuns ao Direito Publico Punitivo, ndo como ramo juridico, mas

2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 37.031/SP. Primeira Turma. Rel. Min. Regina Helena Costa.
Julgado em 8/2/2018, DJe 20/2/2018.

22 Em seu voto, a ministra relatora citou trecho da obra do saudoso administrativista Celso Antonio Bandeira de
Mello, para quem: “Reconhece-se a natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da sango que Ihe
corresponde, e se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para imp6-la. Ndo ha, pois,
cogitar de qualquer distingdo substancial entre infragdes e sancfes administrativas e infracdes e sancdes
penais. O que as aparta é Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor a sancao, conforme
correto e clarissimo ensinamento, que boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta (Curso de Direito
Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 871)”.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 24.559/PR. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Quinta Turma, julgado em 03/12/2009, DJe 01/02/2010.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23.262/DF. Plenario. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em
23/4/2014, DJe 30/10/2014.
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como aquele conjunto de normas que disciplinam as vérias manifestacbes punitivas do
Estado”.

O Ministro Teori Zavascki (2017, p. 104, 106), na linha de identificacdo dos principios
aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador e aqueles destinados ao Direito Penal,

defendia que

[...] é justamente essa identidade substancial das penas que da suporte a
doutrina da unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi) do Estado, cuja
principal consequéncia ¢ a aplica¢do de principios comuns ao direito penal e
ao Direito Administrativo Sancionador, reforcando-se, nesse passo, as
garantias individuais [...]

Por isso, embora ndo se possa tracar uma absoluta unidade de regime
juridico, ndo ha duvida de que alguns principios sdo comuns a qualquer
sistema sancionatério, seja nos ilicitos penais, seja nos administrativos, entre
eles o da legalidade, o da tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, o do
non bis in idem, o da presuncdo de inocéncia e o da individualizacdo da
pena, aqui enfatizados pela importancia que tém para a adequada
compreensdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Percebe-se que, ainda que ndo tivesse uma ideia concreta acerca da posi¢do dogmatica
da improbidade administrativa, doutrina e jurisprudéncia caminharam para aproximar as
dimensfes sancionatérias do Estado, indicando o caminho para a unidade da pretensdo
punitiva do Estado (ius puniendi), o que servird de alicerce no presente estudo para fins de
atingimento das hipdteses de pesquisa.

Ainda assim, ndo havia, e talvez ndo haja, uma definigdo certa sobre quais seriam 0s
principios aplicaveis ao préprio Direito Administrativo Sancionador ja que se trata de ramo
ndo codificado e ausente de textos normativos especificos, o que terminou por trazer mais
incertezas ap6és o0 marco tedrico trazido pelo art. 17-D, da Lei n°® 14.230/21, que
expressamente estabeleceu que a acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacdo de sancfes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo
constitui acdo civil, o que sera mais bem explorado em capitulo seguinte.

Contudo, tem-se notado certa evolugdo doutrinaria acerca do Direito Administrativo
Sancionador (DAS), com a conceituacdo de alguns importantes pontos e, principalmente, com
a identificacdo de principiologia e garantias constitucionais préprias, 0 que sera mais bem
abordado no capitulo seguinte, quando se analisard& o DAS como marco tedrico da
improbidade administrativa trazido pela Lei n® 14.230/21.

Assim, o escorco dogmatico e hermenéutico histdrico se faz necessério para fins de
construcdo do raciocinio buscado no presente estudo, tendo em vista que, conforme se

perceberd em tdpico proprio, mesmo com o advento da Lei n°® 14.230/21, conceitos
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construidos quando da aplicacdo da Lei n® 8.429/92 foram mantidos pelos tribunais e
acabaram por permitir a manutencdo da necessidade de construcdo especifica do sistema
dogmaético da improbidade administrativa, que, mesmo apds o julgamento do Tema

1.199/STF, continua em debate e repleto de incertezas na doutrina e jurisprudéncia.
1.3 ALein®14.230/2021 e suas inovagdes

Da leitura dos tdpicos anteriores, percebe-se que a construcdo hermenéutica e
dogmatica do sistema da improbidade constantemente encontrou divergéncias e lacunas para
0 correto entendimento e estabelecimento do conceito do ato de improbidade administrativa
em si, que até 0 momento ndo se atingiu (Osorio, 2022, p. RB 1.1).

Em um balango dos quase trinta anos de vigéncia da LIA, conforme se demonstrou
alhures, evidenciou-se uma conjuntura de incertezas e dificuldades para a aplicacdo da lei e
reconhecimento dos atos de improbidade, ante seu carater sui generis e, ainda, sua abstracédo
semantica trazida pela LIA (Mendes; Carneiro, 2022, p. 94).

N&o bastasse isso, incertezas também pairavam, e ainda pairam, sobre o regime
sancionatério da improbidade administrativa, seja no tocante a natureza juridica das sancgdes,
seja no regime principiolégico aplicavel a elas.

Assim, passados 0s anos da publicacdo da Lei n° 8.429/92, o Legislativo brasileiro,
atento aos precedentes judiciais, aos posicionamentos firmados na doutrina e a edicdo de
textos normativos que fortaleciam o coro pelo combate a corrupg¢éo, decidiu, no ano de 2021,
por alterar substancialmente os enunciados normativos relativos ao tema, vindo a editar a Lei
n°® 14.230/2021.

A referida Lei, como adiantado em tdpicos anteriores, também sob consideravel
influéncia da Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do), da Lei n°® 13.655/2018 e da Lei n°
13.964/2019 (Pacote Anticrime), dentre outras significativas alteragdes, promoveu mudancas
importantes no que toca a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa.

Antes de caminhar para as efetivas alteragdes, importante delinear o caminho
legislativo da referida lei, destacando os pareceres e opinides da comissdo de juristas?®
instalada com o fim de melhor propor alteragdes a LIA

A Lei n® 14.230/21 teve seu nascedouro legislativo com o Projeto de Lei n°® 10.887, de

2018, de relatoria do entdo Deputado Federal Roberto de Lucena, para quem a alteragdo na

% A Cémara dos Deputados constituiu, em 22/2/2018, comissdo para formular proposta de reforma da Lei de
Improbidade, presidida pelo Ministro Mauro Campbell Marques e integrada por Cassio Scarpinella Bueno,
Emerson Garcia, Fabiano da Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica, Guilherme de Souza Nucci, Margal Justen
Filho, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Ney Bello, Rodrigo Mudrovitsch, e Sérgio Arenhart.
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Lei n® 8.429/92 se fazia necessaria em razdo das mudangas ocorridas na sociedade e também
para adaptar o sistema da improbidade as construcbes hermenéuticas da propria
jurisprudéncia brasileira.?

O entdo deputado, em justificacdo ao Projeto de Lei, assim consignou:

De um atento exame do texto, par e passo da observacdo da realidade,
conclui-se que ndo é dogmaticamente razoavel compreender como ato de
improbidade o equivoco, o erro ou a omisséo decorrente de uma negligéncia,
uma imprudéncia ou uma impericia. Evidentemente tais situagdes nao
deixam de poder se caracterizar como ilicitos administrativos que se
submetem a sangdes daquela natureza e, acaso haja danos ao erério, as
consequéncias da lei civil quanto ao ressarcimento. O que se compreende
nesse anteprojeto é que tais atos desbordam do conceito de improbidade
administrativa e ndo devem ser fundamento de fato para sangfes com base
neste diploma e nem devem se submeter a simbologia da improbidade,
atribuida exclusivamente a atos dolosamente praticados.

O texto inaugural, cuja participacdo da comissdo de juristas se deu de forma macica,
propunha importantes mudancas na lei, especialmente, mas ndo somente: (i) a necessidade do
elemento subjetivo do dolo para configuracdo do ato de improbidade, excluindo-se a
modalidade culposa do sistema da improbidade; (ii) 0 aumento dos prazos de suspensao dos
direitos politicos; (iii) a determinacdo de indisponibilidade de bens do acusado
independentemente de demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo; (iv) a possibilidade de a constricdo incidir sobre bem de familia; (v) atribuicdo ao
Ministério Publico da legitimidade ativa privativa para a acdo de improbidade; (vi) a
ampliacdo do rigor aos requisitos de ajuizamento da acdo de improbidade, com a expressa
individualizacdo da conduta e apontamento de elementos probatorios minimos; (vii) a
vedacdo do julgamento antecipado da lide nos casos de condenacdo; (viii) a fixacdo de prazo
de prescricdo de 10 (dez) anos, contados a partir do fato, com a possibilidade de suspensao,
pelo prazo méximo de 3 (trés) anos, no caso de instauracdo do inquérito civil; e (ix) a
prescricdo do ressarcimento ao erario em 20 (vinte) anos a partir do fato.

Apos tramitacdo na Camara, com a realizacdo de audiéncias publicas e participacao de
juristas, o projeto foi encaminhado ao Senado Federal, distribuido sob nova numeracdo (PL
2505/2021), em que novas emendas foram propostas, vindo-se a editar e encaminhar a sangdo
presidencial a Lei n® 14.230/21, desta vez acrescida de pontos omissos no projeto inaugural,
tais como, mas ndo somente: (i) aplicacdo dos principios constitucionais do Direito

Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade administrativa; (ii) a reducdo do

% Justificativa ao Projeto de Lei n° 10.887/2018. Disponivel em:
https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1687121&filename=Tramitacao-
PL%202505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20p1%2010887/2018. Acesso em: 7 abr. 2024.
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prazo prescricional para 8 (oito) anos contados do ilicito; e (iii) a previsdo de prescricdo
intercorrente, computada a partir do ajuizamento da acdo de improbidade, com prazos
reduzidos apds o reinicio da contagem (pela metade).

Finalmente, em 25 de outubro de 2021, o texto final da Lei n° 14.230/21 foi
encaminhado & sancdo presidencial, oportunidade em que o entdo presidente da Republica,
Jair Messias Bolsonaro, a sancionou sem vetos.

Por oportuno, importa destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar as A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n® 7042/DF e 7043/DF?’, declarou a inconstitucionalidade da
atribuicéo de legitimidade ativa privativa do Ministério Pablico para a a¢do de improbidade e
para a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civil, restabelecendo a legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a
propositura da acdo de improbidade administrativa.

Assim, da leitura dos textos propostos, até a edi¢do final da lei, é possivel notar que
foram incorporados ao novo texto da LIA os entendimentos firmados pela doutrina e
jurisprudéncia nacionais, notadamente ao que interessa ao objeto do presente estudo, a
aplicacdo dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador a
improbidade administrativa, reconhecendo-se que o sistema ndo é penal, mas também distante
de poder ser considerado civil por deter carater sancionatdrio e ser destinado a aplicacdo de
sancOes de carater pessoal, seguindo entendimento doutrinario e jurisprudencial ja firmado
antes mesmo da edi¢do da “nova” Lei de Improbidade Administrativa.

Assim, defende-se que a natureza do sistema da improbidade jamais podera ser vista
como ramo atinente do Direito Civil, mas sim bastante préxima do Direito Penal em razdo do
carater punitivo das sancdes impostas pela LIA, em nitida decorréncia do poder punitivo
estatal, ainda que ndo em sua esfera penal (Branco, 2023, p. 148).

Entretanto, ainda que com a inovacdo legislativa se tenha aproximado o sistema da
improbidade ao do Direito Administrativo Sancionador, este ainda ndo encontra uma
teorizacdo adequada na doutrina nacional no tocante aos principios constitucionais que devem
o orientar (Osorio, 2022, p. 13), o que contribui para a problematica trazida no presente
estudo no sentido de ndo haver um claro regime dogmatico da improbidade administrativa
(Osorio, 2022, RB 1.1).

Dessa forma, para caminhar em direcdo a construcdo de uma posicdo dogmatica

concreta do instituto, alicercada ndo somente na dogmatica descritivista, mas sim

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7042/DF e ADI 7043/DF. Plenario. Min. Relator Alexandre de
Moraes. Julgadas conjuntamente em 31/8/2022, DJe 28/2/2023.
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complementada pela argumentativista para o fim precipuo de formar uma posicdo concreta
com natureza juridica e principios aplicaveis claros ao operador do direito, necessario se faz
apontar caminhos racionais que descrevem o DAS e sua principiologia.

Nesse sentido, em obra atual, o professor Sandro Dezan defende a teoria de unidade
epistemoldgica do ius puniendi estatal e aponta diversos principios atinentes ao Direito Penal
e que devem ser estendidos aos demais ramos do direito destinados a punir o cidaddo, em

razdo dessa unidade do que denominou como Direito Publico Sancionador:

O Direito é uno e ontologicamente indivisivel e apenas se separa em ramos
do Direito publico e privado com o proposito de melhor estudo e aplicacdo
aos casos concretos. Apenas dividimos o Direito em ramos epistemoldgicos,
com o0 escopo de organizacdo e sistematizacdo de sua compreensao.

Do mesmo modo, o direito de punir do Estado, em uma acepg¢éo de Estado
Constitucional e Democréatico de Direito, também é uno e a sua divisdo em
sub-ramos publico-sancionadores ou punitivos se opera para a compreensao
sisttmica do Direito, para a prote¢do — conquanto factibilidade de aplicacédo
de suas normas — de especificos bens de interesse social (interesse publico,
interesse coletivo, interesse corporativo, interesse setorial social etc.).

Nesse contexto o direito administrativo sancionador faz parte de um ramo
maior do direito, qual seja, o direito publico sancionador. Este também
abarca, e.g., o direito penal, o direito ambiental, o direito urbanistico, o
direito tributério, o direito previdenciario, o direito das agéncias reguladoras,
dentre varios outros ramos do direito pablico [...] (Dezan (2022, p. 271).

Assim, aponta o citado professor que se torna imperioso normatizar alguns principios
comuns aos sub-ramos punitivo-sancionadores do Estado, reconhecendo a identidade de
principios atinentes ao Direito Penal com o Direito Administrativo Sancionador,
especialmente, mas ndo somente, 0s principios e garantias estampados na Constitui¢do
Federal.

Talvez a inovacdo trazida pela Lei n® 14.230/21 no tocante a aplicacdo dos principios
do Direito Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade tenha constituido no mais
importante marco tedrico da novel legislacdo e que certamente demandard maiores e mais
profundos estudos sobre sua principiologia, com o fim de definir com certa exatidao a efetiva
posicdo dogmatica do sistema da improbidade administrativa.

Como se nota da escolha dos referenciais tedricos, o presente estudo tem como uma de
suas premissas a possibilidade de unidade principiolégica do ius puniendi estatal.

Doravante, em consonancia com a evolucdo legislativa do sistema patrio,
especialmente a promovida na LINDB, por intermedio da Lei n° 13.655/18, em mais um
importante marco tedrico, a nova LIA desconstituiu a interpretagdo acerca da possibilidade de
cometimento de ato de improbidade administrativa na modalidade culposa, destacando-se que

o0 dolo ha de ser especifico, ndo podendo mais sequer falar-se em dolo indireto (eventual ou
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genérico), o que indubitavelmente trouxe maior seguranca aos gestores publicos e privilegiou
o fim especifico da lei, qual seja, 0 combate a corrupcdo e a punicdo do agente corrupto,
daquele que busca locupletar-se as custas do Estado.

Percebe-se que, assim como a LINDB, a nova LIA sofreu ampla influéncia do
pragmatismo e consequencialismo juridicos, devendo levar-se em conta, a0 examinar a
ocorréncia de ato de improbidade, ndo somente o elemento subjetivo do agente publico, mas
também as consequéncias préaticas de seus atos/decisdes e a situacdo fatica vivenciada no
momento da agéo.

Outrossim, no tocante aos atos de improbidade tipificados em viola¢fes aos principios
da Administragdo Publica, o novel texto tornou o rol taxativo e especifico, ndo mais
permitindo a abertura hermenéutica para a caracterizacdo dos atos improbos fundados no art.
11, da LIA.

Assim, colhe-se da inovacdo legislativa, nas palavras de Rafael Carneiro e Gilmar
Mendes, trés eixos estruturantes, quais sejam, a melhor explicitacdo da teleologia da lei; a
avocacdo de principios limitadores do poder sancionador do Estado; e o aperfeicoamento da
tipicidade do ato improbo (Mendes; Carneiro, 2022, p. 111).

Defendem os autores que a nova roupagem da LIA, ao restringir a tutela normativa
estabelecendo os instrumentos punitivos de forma especifica, bem como a aplicacdo dos
principios do Direito Administrativo Sancionador?® e o aperfeicoamento da tipicidade
consubstanciado na obrigatoriedade da presenca do dolo especifico na conduta do agente
publico para que se possa identificar o ato improbo, passa a respeitar a triade estruturante do
sistema e dar mais seguranca juridica a quem lida com a Administracdo Publica.

Ainda assim, conforme se percebera quando da andlise do julgamento do Agravo em
Recurso Extraordinario n°® 843.949/PR, que originou a tese firmada no Tema 1.199 do STF,
mesmo que as alteracbes na LIA tenham objetivado corrigir a amplitude semantica da
improbidade administrativa e melhor posicionar o instituto no sistema juridico brasileiro, os

Ministros do STF, ainda que tenham acordado na tese, demonstraram nao haver uma unidade

%8 No tocante aos principios do Direito Administrativo Sancionador, o autor aponta que nio ha uma
especificacdo na LIA acerca de quais aplicar-se-8o ao sistema da improbidade, mas, utilizando-se de doutrina
e direito comparado, afirma que devem ser aplicados os seguintes principios constitucionais atinentes ao
Direito Administrativo Sancionador: devido processo legal (art. 5°, LIV); contraditério (art. 5°, LV); ampla
defesa (art. 5°, LV); legalidade sob o viés da tipicidade e necessidade (art. 5°, I, XXXIX e art. 37, caput);
seguranca juridica (art. 5°, XXXIX); culpabilidade (art. 5°LVII); pessoalidade (art. 5° XLV);
individualizacdo da pena e proporcionalidade (art. 5°, XLV1); razoabilidade e proporcionalidade (art. 1° e art.
59, LIV); ne bis in idem; retroatividade da lei mais benéfica (art. 5°, XL) e presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVI).
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de pensamentos e conceitos a fim de definir a natureza juridica da improbidade e suas
garantias especificas.

Tendo em vista que 0 objeto do presente estudo consiste em examinar a posicéo
dogmatica da improbidade administrativa a luz da fixacdo do Tema 1.199/STF, restringir-se-a
a analise da novel roupagem legislativa aos pontos de maior destaque para identificacdo de tal
posicao, quais sejam, a natureza juridica do instituto e suas regras processuais, bem como os
principios e garantias aplicaveis ao instituto.

Para tanto, adota-se o posicionamento de um dos referenciais tedricos da presente
pesquisa, para quem a improbidade administrativa é espécie sui generis de responsabilizacdo
dos agentes publicos, na medida em que o bem juridico tutelado ¢é a probidade, a moralidade
administrativa, esta violada com a roupagem da ma-fé, do intuito de lesar o patriménio
publico ou enriquecer-se ilicitamente as custas do cargo publico ocupado (Guimaraes, 2023,
p. 18).

Tal entendimento encontra respaldo na propria LIA, conforme se extrai do art. 17-D,
incluido pela Lei n® 14.230/21, que torna indene de questionamento o carater sancionatério da

acao de improbidade, ao prever que

A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicacdo de sangbes de carater pessoal
previstas nesta Lei, e ndo constitui a¢do civil, vedado seu ajuizamento para o
controle de legalidade de politicas publicas e para a prote¢do do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos (grifou-se).

Nesse sentido, entende-se que a Constituicdo de 1988, ao inovar na previsdo expressa
do ato de improbidade administrativa, ndo o conceituou, mas apenas trouxe balizas ao
legislador infraconstitucional para que, por meio de lei especifica, conceituasse o ato
improbo, estabelecesse suas tipicidades especificas, assim como as san¢des dele decorrentes
(Guimaraes, 2023, p. 35), afastando-se o argumento de que a parte final do art. 37, § 4°, da
CF/88 (“sem prejuizo da agdo penal cabivel”) fundamentaria o carater civil da improbidade
administrativa.

Dessa feita, 0s principios aplicaveis ao sistema da improbidade administrativa, como
adiantado, deveriam guardar estrita semelhanca com os principios do Direito Administrativo
Sancionador que, para o presente estudo, decorrem do poder-dever punitivo do Estado e
precisariam se correlacionar com os principios e garantias atinentes ao Direito Penal; afinal,

todo esse escorco principiolégico destina-se a conter 0s possiveis excessos do Estado,
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garantindo ao cidaddo o pleno exercicio dos direitos resguardados pelo Estado Democratico
de Direito.

Assim, tracado o caminho historico-normativo do combate a corrupcdo no Brasil e,
especialmente, do sistema da improbidade administrativa, cabe examinar e confrontar toda a
evolucdo legal e jurisprudencial com a atual posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal exposta no
julgamento do ARE n° 843.949/PR, a fim de buscar identificar a existéncia, ou ndo, de um

sistema proprio com suas garantias e principios aplicaveis.
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2 O TEMA 1199 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUAS
INCONSISTENCIAS HERMENEUTICAS

O presente estudo, na busca pela posi¢cdo dogmatica da improbidade administrativa,
busca examinar os fundamentos expostos em cada voto e condensados no acordao proferido
no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 843.989/PR, com o fim de estuda-los
a luz da evolucéo jurisprudencial e doutrinaria do instituto da improbidade e das inovacgdes
legislativas concretizadas na LIA por meio da Lei n® 14.230/21.

Assim, como ponto de partida da analise do julgado, imperioso se faz a adocdo de
metodologia propria destinada a tal exame, de modo a, identificando as diferengas entre a
analise de jurisprudéncia, o estudo de caso e a metodologia de analise de decisdes (Freitas
Filho; Lima, 2010, p. 1), estabelecer a forma ideal a ser adotada no presente estudo.

Para tanto, como adiantado em nota metodoldgica, ao examinar a producéo cientifica
realizada no ambito do Grupo de Estudo e Pesquisa Hermenéutica e Politicas Publicas,
abrigado no Programa de Mestrado do Curso de Direito do Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB), concluiu-se que, para atingimento das hipoteses trazidas no presente estudo, o
exame do acorddo proferido no Agravo em Recurso Extraordinario n° 843.989/PR, dado o
estudo exploratdrio realizado no capitulo primeiro, deve se realizar a luz da Metodologia de
Anélise Deciséria (MAD) desenvolvida no &mbito do citado grupo de estudos, liderado pelo
professor doutor Roberto Freitas Filho (Freitas Filho; Lima, 2010).

Isso porque, conforme se extrai do movimento de pesquisa realizado, a MAD se torna
uma metodologia mais ampla e com critérios mais especificos que o simples estudo de caso
ou analise de jurisprudéncia, de maneira que permite ao pesquisador, ao percorrer 0 caminho
metodologico definido, determinar os critérios especificos de analise da decisdo estudada.

Nas palavras dos pesquisadores,

Como qualquer metodologia, a MAD é uma forma de fazer algo, um
caminho a ser seguido para atingir uma finalidade. A MAD ¢ diferente do
Estudo de Caso e da Analise de Jurisprudéncia. No Estudo de Caso, realiza-
se um estudo intensivo de uma decisdo, de um grupo de decisbes ou de uma
questdo-problema juridica determinada, por meio da exploragdo da maior
quantidade de variaveis nela envolvidas, numa perspectiva de mdaltiplas
variaveis, de um evento ou situagdo Unica, chamado de “caso”. O objetivo
do Estudo de Caso € que o pesquisador adquira compreensdo mais acurada
sobre as circunstancias que determinaram a ocorréncia de determinado
resultado, apreendendo as complexidades envolvidas na situacdo. Nesse
caso, ao invés de utilizar uma metodologia rigida, com um protocolo fixo e
determinado, o estudo de caso pressupGe certa autonomia na construgdo da
narrativa e da estrutura de exposicdo do problema. O Estudo de Caso



41

pressupde que o conhecimento indutivo a partir da prética é tdo valido
quanto o conhecimento tedrico constituido a partir de conceitos gerais.

E)s] recortes possiveis sdo inameros, sendo impossivel exaurir as hipoteses
sobre o problema. Caberd ao pesquisador determinar o0s critérios
especificos de analise das decisdes (Freitas Filho; Lima, 2010, p. 1, 7,
grifou-se).

Assim, ja estabelecidas no primeiro capitulo as bases da pesquisa exploratéria
realizada com exame da evolucdo doutrinaria e jurisprudencial do instituto da improbidade
administrativa, parte-se para 0s seguintes momentos da MAD, quais sejam, 0S recortes
objetivo e institucional do Tema 1.199/STF.

Como questdo-problema juridica de relevancia ao presente estudo, fixa-se a auséncia
de posicdo dogmatica e hermenéutica do instituto da improbidade a ser examinada nos
diferentes fundamentos e conclusdes atingidas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal
quando da fixacdo da tese no Tema 1.199, demonstrada na falta de harmonia acerca da
natureza juridica do instituto (civil, penal ou administrativo sancionador) e suas sanc¢des, bem
como dos principios e garantias a eles aplicaveis, mesmo com expressa previsao na LIA
acerca dos principios do Direito Administrativo Sancionador (art. 1°, § 4° LIA) apds as
alteragGes realizadas pela Lei n° 14.230/21%°.

No tocante a relevancia decisoria, subordinada ao recorte institucional da mais alta
Corte do pais, ao fixar-se o tema, de repercussao geral e aplicacdo erga omnes, cumpre-se
com o caminho metodoldgico proposto pela MAD, que permitird um estudo mais fidedigno
da ratio decidendi do julgado em exame e apontamentos criticos acerca da possivel confusdo
dogmatica ainda existente ap6s o firmamento da tese no Tema 1.199.

Por oportuno, ndo se pode deixar de investigar a roupagem politica dos julgamentos
atualmente realizados no ambito do Supremo Tribunal Federal, especialmente apds o
julgamento do caso emblematico do mensaldo (Acdo Penal n® 470), momento em que o STF
encontrou o ponto de inflexdo de seus julgados, passando a gozar de maior notoriedade social
e a intervir ativamente em questfes politicas e de, em regra, competéncia dos outros poderes

da Republica (Recondo; Weber, 2019, p. 285).

2 BRASIL. Lei 8.429/92. “Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelard a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fung¢Bes, como forma de assegurar a
integridade do patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei.

[-]
8§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador.”
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Fixadas as premissas e a metodologia de andlise, parte-se para a exposi¢do do quadro
histérico do julgamento e, assim, para o exame de cada voto proferido no julgamento do
Tema 1.199/STF.

2.1 As influéncias externas nas deliberacfes do Supremo Tribunal Federal em casos de

relevantes repercussdes

Como adiantado no introito do presente capitulo, o recorte metodoldgico institucional
a ser utilizado para exame da atual posi¢do hermenéutica da improbidade administrativa,
especialmente apds o advento da Lei n°® 14.230/21, se concentra no Supremo Tribunal
Federal, Corte de maior estatura no quadro do Poder Judiciario brasileiro, a quem cabe a
ltima andlise e decisdo sobre temas correlatos as garantias constitucionais e ao Estado de
Direito.

Além de atender ao requisito metodologico da relevancia institucional do tribunal de
onde advém as decis@es finais e que determinam o posicionamento a ser adotado por todas as
Cortes brasileiras, calha examinar os aspectos externos que influenciam as decisdes emanadas
pelo STF, ja que, como se tem percebido, o tribunal, em casos de grande repercussdo, tem
ultrapassado as questdes estritamente juridicas e julgado sob influéncia de aspectos politicos,
econémicos ou sociais (Lunardi, 2020, p. 27).

Isso porque, como na maioria das Cortes Constitucionais, o STF se relaciona com seu
entorno politico (demais poderes da Republica) e social, constantemente avaliando os
impactos de suas decisGes e suas repercussdes politica, econdmica e social, sendo certo que
tais consequéncias exercem certo grau de influéncia nas deliberac@es do tribunal (Vale, 2015,
p. 308).

Nesse sentido, é 0 que se denomina e se adota no presente estudo, como influéncia
externa nas delibera¢des do Supremo, esta caracterizada, como dito, por aspectos relacionados
a interacdo do STF com os demais poderes, com a opinido publica e com a imprensa (Vale,
2015, p. 308-327; Esteves, 2022, p. 187).

A interacdo com a imprensa e a opinido publica pdde ser evidenciada a partir da
criagdo da TV Justica, no ano de 2002, e da ulterior transmissdo das sessdes plenérias, quando
se notou certa predisposicdo dos Ministros no alongamento de seus votos televisionados e no
aumento do numero de declarag¢fes dadas a imprensa a respeito de determinados assuntos que
seriam pautados pelo Supremo (Esteves, 2022, p. 187).

Outrossim, ainda que alguns Ministros e ex-Ministros defendam que a opinido publica

ndo pode pautar os julgamentos emanados pelo Supremo diante do dever de zelar pela
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Constituicdo atribuido ao tribunal (Vale, 2015, p. 322), ndo ha duvidas de que, a partir de
julgamentos realizados em casos de grande repercussao (e.g., descriminalizacdo do aborto,
legalizagcdo do porte de drogas, casamento entre pessoas do mesmo sexo, dentre outros), o
STF néo estaria completamente alheio a opinido publica e menos ainda a interacdo com 0s
demais poderes (Mello, 2017, p. 418).

Ademais, como Fabricio Castagna Lunardi bem concluiu ao também examinar as
influéncias externas as deliberagdes do STF, “a sensibilidade de cada Ministro a opinido
publica pode variar de acordo com o tipo de questdo posta em julgamento” (Lunardi, 2020, p.
247).

Semelhantemente, no tocante a interacdo do STF com outros poderes, tem-se 0S anos
de 2012 (Recondo; Weber, 2019) e 2013%° como marcos inaugurais para o protagonismo
decisorio da Corte, com a consequente repercussdo de decisdes emanadas pelo Tribunal na
esfera politica, especialmente apds os clamores sociais evidenciados com as manifestacdes de
2013 e as repercussoes do caso do “mensaldao” e da operacao Lava Jato, que, como se sabe,
impactaram diretamente nos mais diversos cargos dos poderes Executivo e Legislativo
brasileiros, além de evidenciar a influéncia da opinido publica em julgamentos perante o STF.

A partir de entdo, tem-se notado inimeros julgamentos e posicionamentos que se
aproximam muito mais de aspectos politicos e da opinido publica do que dos estritamente
juridicos e constitucionais, como se observa na mudanca de posicionamento do tribunal, em
curtissimo espaco de tempo, no tocante a decretagdo de prisdo antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, apoés decisdo colegiada de segunda instancia.3!

No mesmo sentido, nos Gltimos anos foi possivel perceber uma maior influéncia das
decisbes do Supremo perante o Poder Executivo, tais como o impedimento da nomeacao do
ex-presidente Lula para o cargo de Ministro da Casa Civil, pela entdo Presidente Dilma, e,
mais recentemente, o impedimento jurisdicional de nomeacdo do entdo diretor geral da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), Alexandre Ramagem, para o cargo de Ministro da

Justica, de indicacdo do entdo Presidente Jair Bolsonaro.

30 A operacédo Lava Jato escancarou a corrupgao institucionalizada no Brasil, culminando com a investigacdo e
até prisdo de altas autoridades e politicos, além do impeachment da entdo Presidente da Republica, algo sem
precedentes na historia do pais (Lunardi, 2020, p. 234).

31 De 2009 a 2016, o posicionamento do Supremo se dava de forma a ndo permitir a execucéo da sentenca
penal condenatéria antes do transito em julgado do processo. J& no ano de 2016, modificando a
jurisprudéncia da Corte, o tribunal decidiu por permitir a execu¢do da sentenga penal condenatoria apds
julgamento colegiado (segunda instancia). Em novembro de 2019, novamente revertendo entendimento
sedimentado, o Supremo decidiu ndo mais ser possivel a execucdo da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, 0 que culminou com a determinacdo de soltura do ex-presidente Lula, que se
encontrava preso com base na jurisprudéncia anterior do STF.
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Tais intervencbGes permitem observar que o Supremo vem ocupando posicdo de
destaque no sistema politico brasileiro, inclusive permitindo o deslocamento da autoridade do
sistema representativo para o poder Judiciario, o que se denominou de Supremocracia,
expressao criada ha anos por Oscar Vilhena Vieira para caracterizar a autoridade do Supremo
em detrimento dos demais poderes da Republica (Vieira, 2008, p. 457).

E nesse cenario que se encontra o julgamento do Tema 1.199/STF, objeto de exame do
presente estudo, o qual aponta alguns aspectos que permitem, ainda que empiricamente,
perceber que o STF, em razdo da proximidade do pleito eleitoral do ano de 2022, pingcou um
processo cuja matéria de fundo tangenciava a discussdo acerca da aplicabilidade da nova LIA
e, ainda, apressou a inclusdo em pauta e o seu julgamento, evidenciando a influéncia externa
na apreciacdo da matéria.

Assim, ao posteriormente se analisar cada voto do Tema 1.199/STF, poder-se-a
examinar se houve influéncia de fatores externos, que néo juridicos, na escolha do processo a

ser utilizado para fixacao da tese, do momento do julgamento e da propria tese firmada.

2.2 Os critérios de escolha do Agravo em Recurso Extraordinario n° 843.989/PR para

fixacdo da tese do Tema 1.199/STF e 0 momento politico e social da época

Conforme narrado em topicos anteriores, ndo restaram claros os critérios que levaram
0 Supremo a escolher o Agravo em Recurso Extraordinario n® 843.989, originario do estado
do Parand, para fixacdo da tese do Tema 1.199, que, salvo melhor juizo, destinava-se a
examinar a aplicacdo da Lei n°® 14.230/21 nos processos em curso e, especialmente, sua
aplicacdo retroativa nos casos em que fosse mais benéfica ao agente tido como improbo.

A discusséo inicialmente posta no ARE n° 843.989/PR teve origem em acdo civil
publica, movida pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), em face de advogada que
teria prestado servigos a Autarquia previdenciéria.

Arguia a Autarquia que a advogada ndo teria cumprido satisfatoriamente com suas
obrigacdes contratuais, vindo a agir com negligéncia na prestacdo dos servigos advocaticios,
causando prejuizos financeiros ao INSS, o que justificaria a demanda que objetivava o
ressarcimento ao erario em decorréncia do alegado ilicito civil cometido.

Despicienda a analise do mérito da causa, importa destacar a prejudicial arguida pela
advogada ré no curso do processo, qual seja, a prescricdo da acdo movida pelo INSS, que,
como dito, objetivava o ressarcimento ao erario em decorréncia de ilicito civil.

Ainda que o INSS, em sua peticdo inicial, tenha suscitado a aplicagdo da Lei de

Improbidade Administrativa para justificar o pleito de ressarcimento, ndo havia pedido
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expresso para condenacgéo por ato de improbidade e, ainda, a sentenca terminou por extinguir
a acdo ao fundamento de que ndo haveria comprovacéo de dolo ou culpa, o que ndo permitiria
a condenacao por ato de improbidade.

A discussao acerca da existéncia ou ndo de ato de improbidade e, ainda, da presenca
do elemento volitivo do agente restou prejudicada quando da cassacdo da sentenca por
auséncia de regular exame das provas, ndo tendo o tribunal regional se debrucado no merito
da causa, limitando-se a determinar o retorno dos autos a origem para nova apreciacao. Essa
foi a decisdo objeto do recurso extraordinario e posterior agravo.

A discussdo, portanto, se dava no tocante a aplicagdo do art. 37, § 5°, da Constituicao
a0 caso concreto e, consequentemente, o reconhecimento da prescrigéo, ja que a agdo havia
sido manejada passados mais de 5 (cinco) anos dos alegados danos ao erario e ndo havia
reconhecimento do ato de improbidade administrativa.

Merece destague a moldura fatico-processual para que se observe que a questdo de
fundo posta no recurso extraordinario apenas tangenciava o tema da improbidade, ja que o
que se levou ao Supremo foi o tema da prescritibilidade das agdes de ressarcimento em
decorréncia de ilicito civil, pois, importa repetir, ndo havia reconhecimento judicial da
ocorréncia de ato improbo.

Assim, em 2014, o recurso extraordinario foi distribuido ao Supremo, sob relatoria do
entdo Ministro Teori Zavascki, que entendeu que a discussao posta nos autos dizia respeito a
mesma tratada no recurso extraordinério afetado pelo Tema n° 666 e, assim, determinou o
retorno dos autos ao tribunal de origem para que aguardasse a solucao do referido Tema.

O Tema 666/STF surgiu da afetacdo de recurso extraordinario em que se discutia, a luz
do art. 37, § 5° da CF/88, se a imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento intentadas em
favor do erério aplicava-se apenas as situacdes decorrentes de atos de improbidade
administrativa ou se abrangeria todos os danos ao erario, independentemente da natureza do
ato que lhe deu causa, restando fixada a tese de que é prescritivel a acdo de reparacdo de
danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.

Em razéo da fixacdo do Tema 666, a entdo demandada pelo INSS buscou sua
aplicacdo junto ao tribunal de origem, tendo em vista que, como dito, ndo havia, até entdo,
qualquer mencgéo ou condenacéo por ato de improbidade, sendo certo que a prescri¢do deveria
ser reconhecida, pois tratava-se de ilicito civil.

Entretanto, a advogada ndo obteve éxito em suas argumentacdes e assim o processo foi
novamente alcado ao STF para exame acerca da violacdo ao Tema e ao art. 37, 8 5° da

Constituicdo Federal.



46

Nessa nova oportunidade o processo foi distribuido ao Ministro Alexandre de Moraes,
sucessor do Ministro Teori, que imediatamente determinou o retorno dos autos a origem em
razdo da afetacdo do Tema n° 897/STF, que examinava recurso extraordindrio em que se
discutia, a luz do art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal, se seria prescritivel, ou ndo, a agdo de
ressarcimento ao erario fundada em ato tipificado como ilicito de improbidade administrativa.

O Tema, como alhures mencionado, fixou, em 2018, a tese no sentido de que séo
imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.

Novamente a parte demandada na agdo de ressarcimento pleiteou a aplicagcdo dos
temas fixados pelo Supremo, dessa vez incluindo a tese firmada no Tema 897/STF, ja que,
como suso destacado, no caso dos autos ndo havia reconhecimento judicial da ocorréncia de
ato de improbidade e tampouco dos elementos volitivos, especialmente o dolo, o que permitia
0 reconhecimento da prescri¢cdo no caso concreto.

Por ndo entender que o caso em discussdo se amoldava ao Tema 897/STF, o Tribunal
Regional remeteu os autos ao Supremo para que procedesse com a aplicacdo do recurso
extraordinario, afinal, como bem destacado no acérddo de origem, até aquele momento o
julgamento ocorrido nos autos ndo examinara 0 mérito da questdo, ou seja, a ocorréncia ou
ndo de ato de improbidade e a presenca de dolo ou culpa, 0 que ndo permitia aplicagdo do
tema que tratava especificamente dos casos em que a improbidade dolosa havia sido
reconhecida judicialmente.

Importa ressaltar que toda a discussdo posta nos autos foi realizada a luz da Lei n°
8.429/92, sem que houvesse, em momento algum, qualquer mencdo a aplicabilidade das
alteracdes ocorridas com o advento da Lei n°® 14.230/21.

E justamente nesse cenario que o STF escolheu 0 ARE n° 843.989/PR para fixagéo do
Tema 1.199, delimitando a tematica de repercussdo geral em definir se as novidades inseridas
na LIA (Lei n® 8.429/1992), com as alteragOes dadas pela Lei n°® 14.230/2021, deveriam
retroagir para beneficiar aqueles que porventura tenham cometido atos de improbidade
administrativa na modalidade culposa, inclusive quanto ao prazo de prescri¢cdo para as agoes
de ressarcimento.

Possivel notar, portanto, que, ainda que 0 caso em exame tangenciasse 0 tema da
improbidade administrativa, ndo guardava pertinéncia concreta com a discussao que seria
tratada no Tema 1.199, qual seja, a aplicacdo retroativa da Lei n° 14.230/21 para atingir
aqueles que cometeram atos de improbidade, afinal, como bem destacou o tribunal de origem,

ndo havia julgamento acerca do cometimento de ato de improbidade.
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N&o bastasse a imperfeicdo temética para a escolha do processo e fixacdo da tese,
tornaram-se evidentes, quando do reconhecimento da repercussao geral ao caso, as influéncias
externas nas deliberagbes do STF, afinal, nas palavras do Ministro relator, o tema
controvertido seria de suma importancia para o cenario politico, social e juridico do Brasil.*?

Ainda, importa relembrar que a repercussdo geral foi reconhecida em fevereiro de
2022, ano em que ocorreram as eleicbes majoritarias no Brasil, sendo certo que o
entendimento acerca de eventual aplicacdo retroativa das normas mais benéficas trazidas pela
Lei n° 14.230/21, influenciaria grandemente no pleito eleitoral, inclusive nas condicdes de
elegibilidade de diversos pretensos candidatos.33

Inclusive, extrai-se do voto do Ministro relator, Alexandre de Moraes, a preocupacéo
da Comissdo de Juristas na Camara dos Deputados, no sentido de que as agdes de
improbidade que tinham detentores de mandato em seu polo passivo tendiam a adormecer no
judiciario, s6 vindo a imprimir ritmo novo a partir do momento em que se deflagravam o0s
processos eleitorais, evidenciando o cunho politico na apreciagdo do tema.

Outrossim, o tema, como dito, foi afetado e teve sua repercussao geral reconhecida no
més de fevereiro de 2022, vindo a ser julgado pelo Pleno do STF ja em agosto daquele ano,
evidenciando a rapidez, nada comum no STF34, para encerramento do caso e fixacdo da tese
antes do pleito eleitoral do mesmo ano.

Identificada a rapidez ndo habitual do STF no julgamento do caso objeto da pesquisa,
bem como da possivel influéncia de fatores externos nas deliberagdes, importa examinar 0s
votos proferidos no julgamento a fim de analisar o posicionamento de cada Ministro no

tocante aos critérios especificos de analise do julgado (ferramentas do MAD).

32 Assim destacou o Ministro Relator: “Com efeito, (a) o tema controvertido é portador de ampla repercussio e

de suma importancia para o cendrio politico, social e juridico e (b) a matéria ndo interessa Unica e
simplesmente as partes envolvidas na lide.”

33 Breve e sucinto exemplo de tal afirmativa encontra-se na concessdo de medida liminar, em 5/8/2022, pelo
Ministro Nunes Marques (Medida Cautelar na Peticdo n° 10.510/DF), para que o ex-governador do Distrito
Federal, José Roberto Arruda, pudesse se candidatar as elei¢bes de 2022, uma vez que o prazo prescricional
dos atos de improbidade administrativa teria sido alterado pela Lei 14.230/21 e, até aquele momento, o
Supremo néo havia decidido sobre a aplicacéo retroativa do texto legal.

3 Com relagio a tal afirmativa, extrai-se do site do Supremo que o tempo médio de tramitacdo dos processos na
Corte é de quatro anos e trés meses, considerando-se andamentos mais rapidos daqueles processos que
tramitaram na Corte por dois anos e sete meses. Assim, possivel concluir, ainda que de forma empirica, que o
julgamento final, passados apenas seis meses do reconhecimento da repercussdo geral do caso concreto, se
deu de forma extremamente mais célere do que a média comum do Supremo. Dados extraidos de:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=542620&ori=1#:~:text=0%20tempo%20
m%C3%A9di0%20de%20dura%C3%A7%C3%A30,quatro%20an0s%20e%20tr%C3%AAs%20meses.
Acesso em: 12 jun. 2024.
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2.3 O exame hermenéutico e dogmatico dos votos proferidos na fixacdo do Tema
1.199/STF

Na busca pelas hipdteses de pesquisa, que visam responder a problemética posta
(recorte objetivo da MAD), torna-se de suma importancia o exame dos votos proferidos
quando da fixacdo do Tema 1.199 pelo Supremo, haja vista que a identificacdo da existéncia
ou ndo de uma posicdo dogmatica especifica da improbidade administrativa, bem como da
principiologia a ela aplicavel, necessariamente passa pelos entendimentos exarados em cada
voto, pela ratio decidendi do acordao e, por fim, pela tese fixada no Tema.

Para tanto, seguindo os critérios estabelecidos pela ferramenta metodoldgica de
pesquisa escolhida (MAD), restaram estabelecidos os critérios especificos de analise do
julgado do STF, quais sejam: (i) a natureza juridica dos atos de improbidade, da agdo de
improbidade e das sancGes aplicaveis; (ii) os principios e garantias fundamentais aplicaveis ao
sistema da improbidade; e (iii) o conceito de Direito Administrativo Sancionador e sua
aplicabilidade no sistema da improbidade administrativa ap6s a Lei n° 14.230/21; para, ao
final, analisar eventuais contradi¢des ou inconsisténcias hermenéuticas entre os conceitos e as
conclusdes firmadas.

Assim, para cada voto analisado, buscar-se-a identificar cada critério especifico para,
ao fim, confronta-los com a concluséo a que se chegou na fixacéo da tese do Tema 1.199/STF
e apontar, se existir, a posicdo dogmatica do instituto da improbidade administrativa na viséo
da Suprema Corte brasileira.

Antes, porém, importa trazer a ementa do acorddo com a definicdo da tese firmada no

referido tema:

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
IRRETROATIVIDADE DA LElI MAIS BENEFICA (LEI 14.230/2021)
PARA A RESPONSABILIDADE POR ATOS ILICITOS CIVIS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI 8.429/92). NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DA CONSTITUCIONALIZACAO DE REGRAS
RIGIDAS DE REGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA E
RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS CORRUPTOS
PREVISTAS NO ARTIGO 37 DA CF. INAPLICABILIDADE DO
ARTIGO 5°, XL DA CONSTITUICAO FEDERAL AO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR POR AUSENCIA DE EXPRESSA
PREVISAO NORMATIVA. APLICACAO DOS NOVOS DISPOSITIVOS
LEGAIS SOMENTE A PARTIR DA ENTRADA EM VIGOR DA NOVA
LEI, OBSERVADO O RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO E A
COISA JULGADA (CF, ART. 5° XXXVI). RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE
REPERCUSSAO GERAL PARA O TEMA 1199.
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1. A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992, representou
uma das maiores conquistas do povo brasileiro no combate a corrupcédo e a
ma gestdo dos recursos publicos.

2. O aperfeicoamento do combate a corrupcdo no servico publico foi uma
grande preocupacdo do legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da
Constituicdo Federal, verdadeiros cddigos de conduta a Administracdo
Publica e aos seus agentes, prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto
constitucional, a possibilidade de responsabilizacio e aplicacdo de graves
sancdes pela pratica de atos de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da
CF).

3. A Constituicdo de 1988 privilegiou o combate a improbidade
administrativa, para evitar que os agentes publicos atuem em detrimento do
Estado, pois, como ja salientava Platio, na classica obra REPUBLICA, a
punicdo e o afastamento da vida publica dos agentes corruptos pretendem
fixar uma regra proibitiva para que os servidores publicos ndo se deixem
"induzir por preco nenhum a agir em detrimento dos interesses do Estado”.
4. O combate a corrupcdo, a ilegalidade e a imoralidade no seio do Poder
Publico, com graves reflexos na caréncia de recursos para implementacéao de
politicas publicas de qualidade, deve ser prioridade absoluta no ambito de
todos os 6rgdos constitucionalmente institucionalizados. 5. A corrupcéo é
a negativa do Estado Constitucional, que tem por missdo a manutencdo da
retiddo e da honestidade na conduta dos negdcios publicos, pois ndo s6
desvia 0s recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacdo dos
servi¢os publicos, mas também corrdi os pilares do Estado de Direito e
contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital
para a preservacdo da Democracia representativa.

6. A Lei 14.230/2021 ndo excluiu a natureza civil dos atos de improbidade
administrativa e suas sangdes, pois essa “natureza civil” retira seu substrato
normativo diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido
pacificamente por essa SUPREMA CORTE (TEMA 576 de Repercussdo
Geral, de minha relatoria, RE n° 976.566/PA).

7. O ato de improbidade administrativa é um ato ilicito civil qualificado —
“ilegalidade qualificada pela pratica de corrup¢do” — e exige, para a sua
consumagdo, um desvio de conduta do agente publico, devidamente
tipificado em lei, e que, no exercicio indevido de suas funcdes, afaste-se dos
padrdes éticos e morais da sociedade, pretendendo obter vantagens materiais
indevidas (artigo 9° da LIA) ou gerar prejuizos ao patriménio publico (artigo
10 da LIA), mesmo que ndo obtenha sucesso em suas intengdes, apesar de
ferir os principios e preceitos basicos da administracdo publica (artigo 11 da
LIA).

8. A Lei 14.230/2021 reiterou, expressamente, a regra geral de necessidade
de comprovagédo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo do ato de
improbidade administrativa, exigindo — em todas as hip6teses — a presenca
do elemento subjetivo do tipo — DOLO, conforme se verifica nas novas
redacdes dos artigos 1°, 88 1° e 2°; 9°, 10, 11; bem como na revogagédo do
artigo 5°. 9. Ndo se admite responsabilidade objetiva no ambito de
aplicacdo da lei de improbidade administrativa desde a edicdo da Lei
8.429/92 e, a partir da Lei 14.230/2021, foi revogada a modalidade culposa
prevista no artigo 10 da LIA.

10. A opcéo do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa
com a supressdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa foi clara e plenamente vélida, uma vez que é a prépria
Constituicdo Federal que delega a legislacdo ordinaria a forma e tipificacéo
dos atos de improbidade administrativa e a gradacdo das sancdes
constitucionalmente estabelecidas (CF, art. 37, §4°).
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11. O principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do
artigo 5° da Constituicdo Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”) ndo tem aplicacdo automatica para a responsabilidade por
atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsdo legal e sob pena de desrespeito a constitucionalizacdo das regras
rigidas de regéncia da Administracdo Publica e responsabilizacdo dos
agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito e enfraguecimento do
Direito Administrativo Sancionador.

12. Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa,
entretanto, a Lei 14.230/2021, ndo trouxe qualquer previsdo de “anistia”
geral para todos aqueles que, nesses mais de 30 anos de aplicacdo da LIA,
foram condenados pela forma culposa de artigo 10; nem tampouco
determinou, expressamente, sua retroatividade ou mesmo estabeleceu uma
regra de transicao que pudesse auxiliar o intérprete na aplicacdo dessa norma
— revogacdo do ato de improbidade administrativa culposo — em situacfes
diversas como a¢Ges em andamento, condenacdes ndo transitadas em julgado
e condenac@es transitadas em julgado.

13. A norma mais benéfica prevista pela Lei 14.230/2021 — revogacao da
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —, portanto, nao é
retroativa e, consequentemente, ndo tem incidéncia em relagéo a eficicia da
coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucao das penas e
seus incidentes. Observancia do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo
Federal.

14. Os prazos prescricionais previstos em lei garantem a seguranca juridica,
a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico; fixando termos
exatos para que o Poder Publico possa aplicar as sangfes derivadas de
condenacdo por ato de improbidade administrativa.

15. A prescricdo é o perecimento da pretensdo punitiva ou da pretenséo
executoria pela INERCIA do proprio Estado. A prescricio prende-se & nogao
de perda do direito de punir do Estado por sua negligéncia, ineficiéncia ou
incompeténcia em determinado lapso de tempo.

16. Sem INERCIA n3o ha PRESCRICAO. Sem INERCIA ndo ha
sancionamento ao titular da pretensio. Sem INERCIA ndo ha possibilidade
de se afastar a protecdo a probidade e ao patrimdnio publico.

17. Na aplicacdo do novo regime prescricional — novos prazos e prescricdo
intercorrente —, ha necessidade de observancia dos principios da seguranca
juridica, do acesso a Justica e da protecdo da confianca, com a
IRRETROATIVIDADE da Lei 14.230/2021, garantindo-se a plena eficacia
dos atos praticados validamente antes da alteracéo legislativa.

18. Inaplicabilidade dos prazos prescricionais da nova lei as acles de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa, que permanecem imprescritiveis, conforme
decidido pelo Plenério da CORTE, no TEMA 897, Repercussdo Geral no RE
852.475, Red. p/Acérdao: Min. EDSON FACHIN.

19. Recurso Extraordinario PROVIDO.

Fixacdo de tese de repercussdo geral para o Tema 1199: 1) E necessaria a
comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo 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
XXXV, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacéo a eficacia
da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucdo 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
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da lei, porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da
revogacao 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 0s novos marcos
temporais a partir da publicacdo da lei.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.199 da
repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario para extinguir a
presente acdo, 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 Lducia, Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes. Na sequéncia, por unanimidade, foi fixada a seguinte tese: “1) E
necessaria a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacédo
dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11
da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da
Lei 14.230/2021 - revogagdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5° inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacéo a eficacia
da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucdo 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 condenacdo transitada em julgado, em virtude da
revogacdo 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 0s novos marcos
temporais a partir da publicacdo da lei”. Redigira o acorddo o Relator.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 18.8.2022. (grifou-se).

Conforme afirma parte consideravel da doutrina, o julgamento cuja ementa se
transcreveu acabou por, dentro de divergéncias e inconsisténcias hermenéuticas, atingir uma
decisdo média (Justen Filho, 2023%), sem que houvesse efetiva demonstracéo e identificacdo
da ratio decidendi, ante as enormes divergéncias e até contradi¢cdes dentro dos préprios votos,
conforme se examinara.

E 0 que se extrai de parte da ementa suso transcrita, especificamente quando se
registra que nove dos onze ministros apresentaram posicoes divergentes daquela trazida pelo
Relator, mas, ainda assim, concordaram, a unanimidade, na fixacéo da tese juridica do Tema.

Para melhor adequar metodologicamente o estudo, parte-se para 0 exame
individualizado dos votos proferidos para melhor fixacdo do Tema 1.199/STF, objeto do

estudo.

% Palestra proferida no dia 23/11/2023, pela manh4, por ocasido do Congresso de Improbidade Administrativa
da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, realizado durante os dias 23
e 24/11/2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=4_InSiaEqKc. Acesso em: 10 fev. 2024.
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2.3.1 Exame do voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes

Inicia-se a analise deciséria do caso em estudo com o exame do voto do Ministro
relator, Alexandre de Moraes, seguindo-se a analise na ordem em que o0s votos foram
transcritos no acordéo publicado.

Apos relatar o caso concreto posto em julgamento, o Ministro relator, ratificando o
entendimento de que a matéria posta nos autos ndo interessaria somente as partes em litigio,
tendo em vista a importancia do tema para o cenario politico, social e juridico, iniciou seu
voto destacando que o bem juridico tutelado pela LIA, quando de sua edicdo em 1992,
consistia na gestdo dos recursos publicos e combate & corrupgdo na Administracao.

Destacou, ainda, que a modalidade culposa da improbidade administrativa, em vigor
durante os trinta anos de vigor da LIA (Lei n° 8429/92), carecia de inconstitucionalidade,
entretanto esta jamais foi arguida perante o Supremo.

Por fim, fixou o ponto essencial do caso a ser analisado para fins de fixacdo de tese
juridica, qual seja, “aceitando-se a premissa de que tais normas sao mais benéficas ao réu, se
comparadas com as da Lei 8.429/1992, definir se as regras da Lei 14.230/2021 atinentes ao
dolo e a prescrigdo incidem quanto a fatos e a acdes a ela anteriores.”

Parte-se, assim, para exame dos critérios especificos de analise da decisdo do Ministro
relator.

No que tange ao bem juridico tutelado pela LIA, conforme mencionado alhures, o

relator destacou que

O combate a corrupcdo, a ilegalidade e a imoralidade no seio do Poder
Publico, com graves reflexos na caréncia de recursos para implementacédo de
politicas publicas de qualidade, deve ser prioridade absoluta no ambito de
todos os Grgdos constitucionalmente institucionalizados.

A corrupcdo é a negativa do Estado Constitucional, que tem por missdo a
manutenc¢do da retiddo e da honestidade na conduta dos negdcios publicos,
pois ndo s6 desvia 0s recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacao
dos servicos publicos, mas também corréi os pilares do Estado de Direito e
contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos publicos, vital
para a preservacdo da Democracia representativa, pois, como afirmado por
MARCO TULIO CICERO (Manual do candidato as eleicdes): "fazem muito
mal a Republica os politicos corruptos, pois ndo apenas se impregnam de
vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, e ndo apenas a
prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, € S&o
mais nocivos pelo exemplo do que pelo crime (As leis, IIT, XTIV, 32)”.

Essa inovagdo constitucional de 1988, em permitir tratamentos
sancionatorios diferenciados entre os atos ilicitos em geral e os atos de
improbidade administrativa, inclusive com a normatizacdo em paragrafos
diversos, decorreu da necessidade de se punir mais severamente a
ilegalidade qualificada, ou seja, a Constituicdo comandou ao Congresso
Nacional a edigcdo de lei que ndo punisse a mera ilegalidade, mas sim a
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conduta ilegal ou imoral do agente publico voltada para a corrupcéo, e de
todo aquele que o auxilie, no intuito de prevenir a corrosdo da maquina
burocratica do Estado e evitar o perigo de uma administracdo corrupta
caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia.

Nota-se, portanto, que o bem a ser tutelado, na visdo do Ministro relator, consiste
justamente na legalidade e moralidade administrativa, na correcdo na gestdo dos recursos
publicos e no combate a utilizacdo da maquina publica para beneficio préprio ou de terceiros.

Destacou o Ministro relator que ndo é qualquer ato ilicito que pode ser considerado
como ato improbo, mas sim aquele ato revestido de ma-fé e de intencéo de o agente utilizar-se
do cargo ou funcdo publica para enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando 0s
principios da legalidade e moralidade administrativas.

Contudo, ao examinar a natureza juridica dos atos de improbidade administrativa a luz
do texto constitucional, o Ministro relator, citando o Tema 576/STF, defendeu que a natureza
dos atos de improbidade é civil, afinal a Constituicdo Federal, em seu art. 37, § 49, teria
expressamente previsto sancdes por ato de improbidade sem prejuizo da agédo penal cabivel,
ainda que a Lei n° 14.230/21 tenha expressamente excluido a natureza civil da acdo de
improbidade ao definir que a acdo é repressiva, de carater sancionatorio e ndo constitui acao
civil.®

Para endossar seu posicionamento, 0 Ministro relator cita, ainda, a determinacéo da
nova LIA para que o procedimento da acdo de improbidade seguisse o estabelecido no Codigo
de Processo Civil de 2015 (CPC/15), aduzindo que tal previsdo deixaria “Obvia” a natureza
civil da improbidade.

De logo se nota a primeira inconsisténcia cometida pelo Ministro ao confundir
conceitos de natureza processual/procedimental com aqueles de natureza juridica material do
ato de improbidade, o que ser4 mais bem explorado quando do exame do dltimo critério de
andlise estabelecido pelo presente estudo.

Dando continuidade ao voto, o relator passou a examinar a previsdo legal (art. 1°, § 4°,
da LIA) de aplicacdo, ao sistema da improbidade administrativa, dos principios do Direito
Administrativo Sancionador (DAS) e afirma que

A Lei 14.230/2021, somente, estabeleceu uma genérica aplicagdo “ao

sistema de improbidade administrativa os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador”, que precisa ser compreendida.

% PBrasil. Lei n° 14.230/21. “Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatdrio, destinada a aplicacdo de sancBes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo
civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos”.
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[.]

A Constituicdo de 1988, portanto, constitucionalizou regras rigidas de
regéncia da Administracdo Publica e responsabilizacdo dos agentes publicos
corruptos, dando novos contornos ao Direito Administrativo Sancionador
(DAS), que deixou de somente regular a relacdo administrado/administracéo,
passando a ter principios e valores préprios de regéncia da legalidade e
moralidade na atuagdo do Poder Publico.

No entanto, citando alguns doutrinadores brasileiros, ao fazer um paralelo entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, afirma que somente o primeiro teria a
materializacdo do ius puniendi estatal na seara judicial, enquanto o segundo se limitaria ao ius
puniendi administrativo e, assim, ndo guardariam “similitude de logica operativa”, ainda que
ambos sejam expressao do poder punitivo estatal.

Concluiu, no tocante ao critério metodologico do conceito de Direito Administrativo
Sancionador e sua aplicacdo ao sistema da improbidade, que, em virtude da impossibilidade
de aplicagéo do direito penal ao sistema da improbidade, a nova lei teria reforcado a natureza
civil do ato de improbidade ao prever a aplicacdo dos principios do DAS.

Novamente ressalta-se a incoeréncia hermenéutica no voto do relator, haja vista que
ndo ha premissa l6gica que guarde relacdo entre a aplicacdo do Direito Administrativo
Sancionador ao sistema da improbidade e a caracterizacdo da natureza juridica civil dos atos
de improbidade.

Contraditoriamente, o Ministro relator reconhece que o DAS é expressdo do poder de
punir do Estado e que guarda relacdo intima com o Direito Penal, mas ainda assim afirma que
a natureza da improbidade seria civil.

Tal construgdo de raciocinio se deu para fundamentar o posicionamento do relator no
tocante a aplicacdo das regras mais benéficas da Lei n° 14.230/21.

No ponto, defende o Ministro que o principio da retroatividade da lei penal benéfica,
consagrado no art. 5°, XL, da CF/88, somente teria aplicacdo ao ramo do Direito Penal,
especialmente porque os atos de improbidade, como por vezes salientado pelo Ministro, tém
natureza civil.

Concluiu, assim, que a norma mais benéfica que revogou a modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa ndo é retroativa e, consequentemente, ndo tem incidéncia em
relacéo a eficacia da coisa julgada, tampouco durante 0 processo de execucao das penas e seus
incidentes, mas que seria aplicavel aos processos ainda em curso para impossibilitar
condenacdes fundadas em atos de improbidade ndo dolosos.

No tocante aos principios e garantias fundamentais que deveriam ser observados no

sistema da improbidade administrativa, ndo houve manifestacdo expressa do Ministro relator.
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Assim, do exame dos critérios especificos de analise do julgado, percebe-se que a
natureza juridica adotada para o instituto é de direito civil, que ndo houve expressa
manifestacdo acerca dos principios e garantias constitucionais aplicaveis e que, ainda que se
reconheca a aplicacdo do Direito Administrativo Sancionador e seu carater manifestamente
punitivo, expressdo do ius puniendi estatal, ndo se estabeleceu quais seriam 0s principios
constitucionais desse ramo do direito e tampouco permitiu, ainda que reconhecida a
proximidade dogmatica, a aplicagdo dos principios do Direito Penal ao DAS.

Ao reconhecer que o DAS é expressdo do direito de punir do Estado, bem como a
legalidade de sua aplicacdo ao sistema da improbidade e ainda assim afirmar que a natureza
do instituto é civil, eleva-se a contradicdo e a falha hermenéutica e dogmaética dos
fundamentos expostos no voto do Ministro relator.

N&o existem apenas dois ramos do Direito, ou civil ou penal, como bem explicitou o
relator, portanto ndo ha como nédo reconhecer que o sistema da improbidade é sui generis e,
portanto, deve respeitar o ordenamento principiolégico do Direito Administrativo
Sancionador e ndo o do Direito Civil com as diretrizes que lhe sdo proprias (Justen Filho,
2023).

Afinal, a intencdo da improbidade administrativa é sancionatoria, € de punir, e esse
interesse punitivo ndo se enquadra somente na esfera penal, haja vista o monopodlio
jurisdicional de sancionamento outorgado ao Estado (Justen Filho, 2023), o que ressalta as

falhas hermenéuticas do voto.
2.3.2  Exame do voto proferido pelo Ministro André Mendonca

Na sequéncia do julgamento, votou o Ministro André Mendonga, que iniciou seu
exame meritdério com a andlise do principio da irretroatividade das leis e sua evolucdo
historica, para definir que a irretroatividade das leis € regra no sistema juridico patrio, em
respeito ao principio da seguranca juridica e do Estado de Direito; entretanto, ha excecédo
expressa para as normas penais mais benéficas.

Para tanto, na visdo do Ministro, necessario, para correto julgamento do caso posto,
investigar se, diante do ato de improbidade administrativa, as normas que o conformam
devem ser tratadas de forma anéloga aquelas de natureza penal ou se teriam uma dogmatica
prépria e ndo se comunicariam com aquelas.

Ao discorrer sobre as diferengas entre os institutos, o Ministro aponta que, em seu

entendimento, o sistema punitivo estatal possui unidade sistémica e, portanto, os principios
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atinentes a todos 0s ramos punitivos devem se comunicar e ser aplicados de forma unitaria,

especialmente a retroatividade da lei mais benéfica. Assim consignou em seu voto:

Portanto, ao analisar as altera¢cdes promovidas pela Lei n® 14.230, de 2021, a
partir de tal conjuntura, considerando, de um lado, a manifesta intencdo do
Poder Legislativo, enquanto conformador do jus puniendi estatal em ndo
mais tipificar como ato de improbidade administrativa a conduta praticada
na modalidade culposa; e, de outro lado, o trago comum de excepcional
responsabilizacdo pela préatica de ato culposo no &mbito do sistema punitivo
estatal, de modo geral; ndo vislumbro como afastar, por unidade sistémica,
a incidéncia do principio da retroatividade da norma ulterior mais benéfica a
situacdo juridica em analise.

N&o mais havendo intencdo do Estado em reprimir pelo sistema de combate
a improbidade administrativa condutas culposas, esvazia-se por completo a
teleologia da norma anterior. Esvaziamento este que, associado a aludida
excepcionalidade dessa categoria de ilicito no sistema punitivo em geral,
ensejaria, pela insisténcia na continuidade de aplicacdo da regra anterior,
situacdo de inequivoca violacdo ao principio constitucional da isonomia.
(grifou-se).

Ainda que ndo tenha se debrugado detalhadamente sobre a natureza juridica dos atos
de improbidade, bem como dos conceitos de Direito Administrativo Sancionador, é possivel
extrair do voto do Ministro André Mendonga que o DAS, como parte do sistema punitivo
estatal, assim como o Direito Penal, deve observar os principios e garantias atinentes a esse
ramo do direito, evidenciando que a natureza juridica da improbidade néo é civil, mas sim de
Direito Administrativo Sancionador.

Nota-se que o Ministro conseguiu afastar-se da dicotomia penal-civil, vislumbrando

que as naturezas juridicas dos institutos ndo se limitam a esses dois ramos do Direito.
2.3.3  Exame do voto proferido pelo Ministro Kassio Nunes Marques

Seguindo parcialmente a linha de raciocinio do Ministro André Mendonca, o Ministro
Kassio Nunes Marques, que votou na sequéncia, definiu que a fixacdo da tese em discussdo
necessariamente precisava passar pelo exame de retroatividade das leis aplicaveis ao sistema
da improbidade administrativa, se aquela disposta no art. 5°, XXXVI, da CF/88, no sentido de
vedar a retroatividade em respeito ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito
adquirido, ou aquela prevista no art. 5°, XL, da CF/88, que permite a retroatividade das leis
penais mais benéficas.

Ap0s tracar breve historico constitucional acerca do tema da retroatividade, 0 Ministro
deixou claro seu posicionamento ao defender que a garantia constitucional alusiva a

irretroatividade sempre se referiu a protecdo do individuo contra a atividade do Estado, em
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especial aquela atividade que visa aplicar san¢des ao particular, independentemente do ramo
do Direito ao qual pertence (penal, administrativo, civil, tributario, dentre outros).

Em outras palavras, possivel concluir que o Ministro vislumbra a unidade
principioldgica do ius puniendi estatal.

Nesse sentido, ao destacar sua posicdo, o Ministro afirmou que ndo haveria espaco
hermenéutico para aplicacdo da clausula de irretroatividade a fim de proteger a moralidade
publica ou a atividade estatal, pois favoreceria exclusivamente o poder punitivo do Estado,
violando, inclusive, o fundamento da Republica do Estado de Direito.

Assim fez consignar em seu voto:

Desse breve histérico pode-se concluir que a garantia constitucional alusiva
a irretroatividade da lei sempre se referiu a protecdo do individuo contra a
atividade legislativa do Estado. Nao ha, com a devida vénia dos que pensam
de modo diverso, espaco hermenéutico para invocar-se a clausula da
irretroatividade da lei a fim de proteger a moralidade publica, ou o direito
difuso a probidade na Administragdo, favorecendo-se o poder punitivo do
Estado, tanto mais se o proprio legislador determinou a retroacdo da lei
superveniente mais benigna — e isso me parece que ocorreu, ao
expressamente dizer o legislador reformador que se aplicam ao sistema da
improbidade o0s principios constitucionais do direito administrativo
sancionador (art. 1°, § 4°, da Lei n. 8.429/1992, na redagdo dada pela de n.
14.230/2021).

[...]

a garantia constitucional contra a irretroatividade da lei (CF, art. 5%, XXXVI)
estd direcionada ao cidaddo, para protegé-lo contra atos estatais inovadores
que atinjam situagdes juridicas constituidas, ndo podendo ser ela interpretada
como garantia do Estado contra si mesmo — o0 que indiretamente cristalizaria
penas e procedimentos sancionatérios sempre em patamares mais altos para
todos que fossem processados antes da edicdo de leis benéficas.

Do introito do voto do Ministro Nunes Marques ja é possivel identificar seu
posicionamento no tocante ao Direito Administrativo Sancionador e de sua aplicacdo ao
sistema da improbidade administrativa, seja pela expressa previsao da Lei n® 14.230/21, seja
pelo seu posicionamento de unidade do sistema punitivo do Estado.

Nesse sentido, destaca 0 Ministro que ndo importa se o ilicito € um crime ou se é
ilicito administrativo, pois, em face de uma pretensdo punitiva, o regime juridico € de direito
sancionador, devendo-se aplicar 0s principios constitucionais atinentes ao Direito
Administrativo Sancionador por decorréncia l6gica da interpretacdo sistematica a que se deve

proceder quando da aplicagdo das normas constitucionais:

N&o importa se estamos diante de um crime ou de um ilicito administrativo.
Em face de uma pretensdo punitiva, quer no &mbito penal, quer no campo
administrativo, o regime juridico aplicavel é o de direito sancionador. Ja se
viu que em ambas as hipGteses o particular esta sujeito a pretensdo
sancionatoria do Estado e, por isso, deve ser tutelado, o quanto possivel,
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pelos mesmos direitos e garantias fundamentais e constitucionalmente
previstos contra a pretensdo punitiva, salvo aqueles que sdo absolutamente
peculiares ao campo penal (a exemplo da comutagdo de pena privativa de
liberdade).

[...]

Entdo, ha um vetor interpretativo na prépria Lei de Improbidade que
recomenda a aproximacdo hermenéutica dos temas relativos as acbes de
improbidade aos de direito penal. Dada essa similitude, tenho que o
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, constitucionalmente
assegurado para o direito penal, é plenamente aplicavel também a seara da
improbidade administrativa, tanto mais se a lei mais benéfica ndo veda a
retroacdo expressamente.

Nessa perspectiva, 0 Ministro cita também o art. 9°, da Convencédo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), que ndo faz distin¢do acerca do ramo do
Direito aplicavel, mas tdo somente as san¢des a serem impostas pelo Estado, especialmente
no tocante a aplicacdo de lei posterior que seja mais benéfica ao agente que cometeu o ilicito.

O posicionamento posto no voto, ao qual se filia no presente estudo, aponta para claras
respostas aos critérios de analise da decisdo fixados na presente pesquisa.

No tocante ao Direito Administrativo Sancionador e a aplicacdo de seus principios ao
sistema da improbidade, percebe-se que o entendimento se da no sentido de aplica¢do dos
principios do DAS ao sistema da improbidade ndo somente pela previsdo da nova LIA, mas
por tratar-se de sistema de natureza sancionatOria, que evidencia o ius puniendi estatal,
devendo respeitar os direitos e garantias fundamentais também garantidos aos demais ramos
punitivos.

Ainda examinando o voto a luz dos critérios de analise do julgado fixados nesse
estudo, entende-se pela sutil contradi¢do e confuséo perpetrada pelo Ministro Nunes Marques
quando, mesmo ap0Os afirmar tratar-se de instituto que visa punir o particular, com a
necessaria aplicacdo equanime dos principios do Direito Penal, o Ministro, seguindo anterior
posicionamento do STF, afirma tratar-se o instituto da improbidade de natureza civil, ainda
que destaque a necessidade de aprimoramento de tal posicao.

Mesmo atento ao DAS e ao sistema punitivo do Estado, o Ministro ndo conseguiu se
afastar da dicotomia de naturezas civil-penal, deixando de reconhecer a outra via, a do Direito

Administrativo Sancionador.
2.3.4  Exame do voto proferido pelo Ministro Luiz Edson Fachin

Discordando totalmente dos posicionamentos dos Ministros André Mendonga e Nunes
Marques, o Ministro Luiz Edson Fachin, ao expor seu breve e sucinto voto, se limitou a

afirmar que a natureza civil da improbidade administrativa esta expressa no art. 37, § 4°, da
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Constituicdo Federal, quando categoricamente se estabelece que as sanc¢Oes decorrentes de
atos de improbidade ndo impedem o manejo da acdo penal cabivel, portanto ndo haveria que
se falar em aplicacéo de principios de direito penal ao sistema da improbidade.

Acompanhando o Ministro relator Alexandre de Moraes, o Ministro Fachin buscou
endossar seu entendimento acerca da natureza civil da improbidade na previsdo legal que
estabelece que o procedimento a ser seguido nas acOes de tal natureza deve respeitar o
regramento do Cddigo de Processo Civil, caminhando para a mesma confusdo defendida pelo
relator, qual seja, a equivocacao entre os institutos de natureza material e processual.

No tocante aos demais critérios escolhidos para andlise do julgado, o Ministro Fachin,
ante a simpleza de seu voto, ndo se manifestou, limitando-se a ndo permitir a retroacdo da
nova LIA em razdo de seu carater civil e deixando de consignar seu entendimento sobre tema
de suma relevancia para o caso, qual seja, o Direito Administrativo Sancionador e sua

principiologia.
2.3.5  Exame do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso

Na sequéncia, votou o Ministro Luis Roberto Barroso, também de forma sintética e
sem profunda analise de todos os critérios de analise de decisdo optados pelo presente estudo.

O Ministro, seguindo o entendimento do Ministro relator, defende que a improbidade
administrativa, cujo bem juridico tutelado € justamente a higidez e probidade na
Administracdo pablica, tem natureza eminentemente civil, em razéo do disposto no art. 37, §
4°, da CF/88.

Porém, de maneira contraditoria, reconhece que, “em muitas situagdes,
analogicamente, se aplica a retroatividade benéfica nos casos de Direito Administrativo
Sancionador”; inclusive, ndo seria irrazoavel permitir essa retroatividade da lei mais benéfica.
Entretanto, por ndo haver previsdo expressa na CF/88 acerca da exce¢do da retroatividade
benéfica em casos de Direito Administrativo (sancionador ou ndo), entende ndo ser possivel a
extensdo da exce¢do aos casos de improbidade administrativa.

Possivel concluir, assim, que para o Ministro a natureza da improbidade e suas san¢fes
é estritamente civil, embora se apliquem a ela os principios do DAS.

No entanto, essa aplicacdo ndo se da de forma completa, por ndo haver expressa
previsdo constitucional, Além disso, ndo ha um critério claro sobre quais principios de DAS
seriam aplicaveis e como se daria a exclusdo daqueles que ndo serviriam ao sistema da

improbidade administrativa.
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2.3.6  Exame do voto proferido pelo Ministro José Antonio Dias Toffoli

De maneira um pouco mais detalhada, o Ministro Dias Toffoli apresentou seu voto
divergindo dos fundamentos do Ministro relator, indo ao encontro das premissas firmadas no
presente estudo com relacdo a principiologia e as garantias fundamentais a serem aplicadas no
sistema da improbidade administrativa.

Defendeu o Ministro que o bem juridico tutelado pelo sistema da improbidade é
justamente a moralidade/probidade administrativa, sendo certo que, em razdo de as penas
terem semelhanca com aquelas atinentes as condenacdes criminais, ndo ha davidas acerca do
carater administrativo sancionatério do sistema, o que afasta de plano a natureza civil da
improbidade administrativa.

Nesse ponto o Ministro também tratou da aproximacdo dos sistemas do Direito
Administrativo Sancionador e do Direito Penal, afirmando que os sistemas “se correlacionam
porque exteriorizam a manifestacdo penalizadora do Estado”.

Assim, em razédo da gravidade das san¢Ges impostas em razdo do cometimento de atos
de improbidade, ndo haveria como autorizar a sistematizacdo do microssistema da
improbidade com a légica do Direito Civil.

Ao apontar a aproximacdo do DAS com o Direito Penal, o0 Ministro deixou clara sua
posi¢do no sentido de permitir a aplicacdo dos principios e garantias fundamentais atinentes
ao sistema penal nos demais sistemas sancionatorios do Estado, defendendo a necessidade de
tratamento unitario do Direito Punitivo Estatal (ius puniendi).

Percebe-se, portanto, que o Ministro caminhou pelos critérios metodoldgicos
especificos ao apontar expressamente a natureza juridica do sistema da improbidade, os
principios e garantias a ele atinentes, assim como a aplicacdo do Direito Administrativo
Sancionador e sua principiologia, indo ao encontro das hipdteses de pesquisa do presente
estudo, especialmente no tocante a aplicagdo do sistema principiolégico do Direito

Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade administrativa.
2.3.7  Exame do voto proferido pela Ministra Rosa Weber

Prosseguindo com o julgamento, a ministra Rosa Weber iniciou seu voto
estabelecendo a premissa basica, no seu entender, do julgamento, qual seja, definir se o
principio da retroatividade da lei mais benéfica, consagrado no art. 5°, inciso XL, da CF/88,
deve ser observado também no sistema da improbidade administrativa, notadamente apos o
advento da Lei n°® 14.230/21.
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Reconheceu a ministra que a novel lei que alterou o sistema da improbidade
expressamente previu a aplicacdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador ao
sistema da improbidade; entretanto, surgiu a indagacdo acerca de quais desses principios
deveriam ser aplicados e se dentro deles se encontraria o principio da retroatividade da lei
mais benéfica.

No entender da ministra, ainda que se reconheca que o direito punitivo estatal é género
do qual o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal sdo espécies, ndo ha que se
falar em transposicdo imediata dos principios de um ramo a outro, resguardando as maiores
garantias ao Direito Penal em razdo da maior prejudicialidade da pena (privagdo da
liberdade).

Além disso, a ministra defendeu que a improbidade administrativa possui natureza
juridica civel, em razdo do disposto no art. 37, § 4°, da CF/88, ndo se permitindo, portanto, a
aplicagdo do principio da retroatividade da lei penal mais benéfica ao sistema da improbidade,
sendo certo que somente se aplica tal garantia fundamental no Direito Penal.

Por fim, mesmo reconhecendo o carater supralegal do Pacto de San José da Costa
Rica, entendeu que o art. 9°%” do normativo somente poderia ser aplicado ao sistema do
Direito Penal, sem fundamentar pormenorizada a razdo de tal entendimento.

Percebe-se do voto que, mesmo reconhecendo a aplicacdo do DAS ao sistema da
improbidade e a identidade dos sistemas punitivos do Estado, a ministra ndo expressou ou
fundamentou quais seriam os principios do DAS e por qual razdo ndo se poderia unificar a
principiologia do direito punitivo do Estado, deixando em aberto seu entendimento acerca da
posicdo dogmatica do sistema da improbidade administrativa, limitando-se a invocar a
literalidade do texto expresso no art. 37, § 4°, da CF/88.

2.3.8  Exame do voto proferido pela Ministra Carmen LUcia

Seguindo o entendimento sobre a irretroatividade da lei mais benéfica nos casos de
improbidade administrativa, a ministra Carmen LUcia apresentou seu voto concordando com o
entendimento exarado pelo Ministro relator, ao argumento de que ndo ha possibilidade de
transposicdo de todos os principios atinentes ao Direito Penal ao DAS, tendo em vista que

aquele, como ultima ratio, impde san¢des mais graves, ja que impactam diretamente na

7 Pacto de San José da Costa Rica. Artigo 9. Principio da Legalidade e da Retroatividade.
“Ninguém pode ser condenado por a¢des ou omissdes que, no memento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo de pena
mais leve, o delinquente seré por isso beneficiado”.
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liberdade do cidaddo, enquanto no direito administrativo as san¢des tém natureza juridica
politico-civil.

Apontou que os bens juridicos tutelados pelo sistema da improbidade consistem na
defesa da coisa publica e da moralidade administrativa, confirmando seu posicionamento
acerca da natureza juridica civil da improbidade.

Ao defender a impossibilidade de aplicacdo retroativa da lei mais benéfica nos casos
de improbidade, a ministra insistiu que o Direito Penal imp&e penas mais graves que o Direito
Administrativo, tendo em vista que leva a privacdo de liberdade e, portanto, o beneficio
previsto no art. 5°, XL, da CF/88, somente seria aplicavel ao Direito Penal.

Entretanto, esqueceu a ministra que nem todas as penas impostas pelo sistema do
Direito Penal ensejam na privagéo da liberdade, sendo certo que, conforme previsto nos arts.
43 e 44, do Cddigo Penal, ha possibilidade de imposicao de penas restritivas de direito.

Dai surge o questionamento quanto & posi¢do da magistrada: Segundo tais premissas,
nos casos em que o Codigo Penal ndo prevé a privacdo da liberdade, ndo se aplicaria o
principio da retroatividade da lei mais benéfica?

Por 6bvio que a resposta ndo poderia ser afirmativa, o que demostra a caréncia no
estabelecimento claro da posicdo dogmatica da improbidade administrava na visdo da

ministra Carmen LUcia.
2.3.9 Exame do voto proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, as premissas firmadas seguiram a divergéncia
inaugurada pelo Ministro André Mendonga, no sentido de que a regra “petrificada” no art. 5°,
XL, da CF/88, como clausula pétrea, um dos pilares do Estado Democratico de Direito e
garantia individual de todos os cidad&os, deve ser aplicada ao microssistema da improbidade
administrativa.

Para o Ministro, ndo ha davidas acerca do carater sancionador da improbidade
administrativa, bem como a aplica¢do dos principios do Direito Penal ao sistema do Direito
Administrativo Sancionador, ante a similitude ontoldgica e principioldgica entre 0s sistemas.

Nesse ponto, vale transcrever parte do voto do Ministro Lewandowski:

Nota-se que o desenvolvimento das atividades sancionatérias do Estado no
campo administrativo, tradicionalmente entendidas como circunscritas ao
campo de atividade de policia, levou a hodierna concep¢do de manifestacdo
especifica do seu ius puniendi, destinado a tutela de quaisquer valores
relevantes da sociedade. A prdpria Constituicdo Federal de 1988 trouxe em
seu corpo diversos principios que confirmam isso, aplicaveis ao sistema
punitivo na seara administrativa, tais como: (i) o devido processo legal, o
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contraditério e a ampla defesa; (ii) o principio da seguranga juridica; (iii) o
principio da legalidade; (iv) o principio da tipicidade; (v) principio do juiz
natural; (vi) o principio da responsabilidade subjetiva dos infratores; (vii) a
necessidade da motivacdo dos atos administrativos sancionadores; (viii) o
principio da individualizacdo da pena administrativa.

[.]

A toda evidéncia, portanto, o direito administrativo sancionador traduz
uma das manifestacdes do jus puniendi estatal, o que, exatamente por sua
natureza conceitual, a meu ver, reclama moderacdo hermenéutica. Para
tanto, é preciso haver o didlogo de fontes entre o direito administrativo
sancionador e o direito penal, este, com a autoridade de tutelar os bens
juridicos mais relevantes contra as infragdes mais graves. Disso decorre a
maxima retroatividade da lei mais benéfica, constitucionalmente
assegurada, e que deve ser aplicada, com a devida vénia aqueles que
pensam em sentido contrdrio, ao microssistema da improbidade
administrativa. (grifou-se).

Assim como fez a ministra Rosa Weber, o Ministro Lewandowski também citou o
normativo trazido pelo Pacto de San José da Costa Rica, acrescentando julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nos quais sempre se garantiu a aplicacdo da
retroatividade da lei mais benéfica também aos processos e procedimentos ndo criminais, o
que também restou pacificado no ambito do Superior Tribunal de Justica®, oportunidade em
que se entendia que o processo administrativo disciplinar € uma espécie de direito
sancionador; por isso, o principio da retroatividade mais benéfica deve ser aplicado também
no &mbito dos processos administrativos disciplinares.

Concluiu o Ministro que alterar o entendimento pacificado no ambito do STJ,
endossado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, traria inseguranca juridica ao
sistema; por isso, dever-se-ia garantir a aplicacdo do principio petrificado no art. 5°, XL, da
CF/88 ao sistema da improbidade administrativa, de expresso cunho repressivo, de carater
sancionador e destinado a aplicagdo de san¢des de carater pessoal, nos exatos termos do que
prevé o art. 17-D da LIA.

Em suma, observados os critérios especificos da metodologia de analise da decisao
(MAD), o Ministro Lewandowski deixou claro seu posicionamento acerca da natureza
juridica do sistema da improbidade administrativa, da aplicacdo do DAS ao sistema e
consequente convergéncia principiologica com o Direito Penal, diante da proximidade

ontoldgica das espécies do género do poder-dever de punir do Estado (ius puniendi).

38 Superior Tribunal de Justica. Agint no RMS n° 65.486/RO. Min. Relator Mauro Campbell Marques. Primeira
Turma. Julgado em 17/8/2021. Dje 26/8/2021.
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2.3.10 Exame do voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes

Um dos referenciais tedricos do presente estudo, ndo por argumentos de autoridade,
mas sim por ampla produgdo doutrinaria acerca do tema e também de Direito Constitucional,
0 Ministro Gilmar Mendes apresentou voto mais extenso e profundo, apontando todos os
critérios de analise neste estudo definidos.

No tocante ao critério da natureza juridica do sistema da improbidade administrativa, o
Ministro foi claro ao afirmar que, em que pese o sistema ndo se enquadrar na seara criminal,
ndo ha possibilidade hermenéutica de enquadra-lo na seara civil, haja vista que as sangdes
decorrentes dos atos de improbidade, na visdo do Ministro, sdo tdo gravosas quanto aquelas
de Direito Penal, além de possuirem nitido carater sancionador, espécie do ius puniendi do
Estado, sendo, portanto, sistema inserto no &mbito do Direito Sancionador.

Dessa forma, os principios aplicaveis ao sistema da improbidade hdo de guardar
identidade com aqueles atinentes ao Direito Penal, tendo em vista a proximidade ontol6gica
entre os sistemas de Direito Penal e Administrativo Sancionador, além da unidade sistémica
do ius puniendi estatal.

Com relacéo aos referidos critérios do MAD, convém transcrever excertos do voto do

Ministro Gilmar:

O ponto central de tensdo, para além de tracar uma diferenciagdo formal e
material entre o ilicito penal e o ilicito administrativo — algo que foi objeto
de preocupacdo da doutrina desde a publicacdo de Das
Verwaltungsstrafrecht, por Goldschmidt, em 1902 — é a limitagdo do jus
puniendi estatal por meio do reconhecimento (1) da proximidade entre as
diferentes esferas normativas e (2) da extensdo de garantias individuais
tipicamente penais para o espaco do direito administrativo sancionador.
[...]

Com efeito, as sangfes reservadas aos atos de improbidade sdo graves e em
grande parte equiparadas aquelas atreladas a pratica de crime comum,
conforme evidenciado pelo proprio art. 15 da Constituicdo Federal, que em
seu inciso Il atribui & condenagdo criminal transitada em julgado a mesma
consequéncia, no tocante aos direitos politicos, daquela atribuida as condutas
improbas.

[...]

A similitude da gravidade das sancBes criminais e de improbidade
administrativa também foi por mim anotada ao apreciar liminar em acgéo
direta de inconstitucionalidade para afastar a possibilidade de suspensédo de
direitos politicos nas hipdteses de atos culposos de improbidade
administrativa (ADI 6678-MC, DJe de 05/10/2021).

[...]

A coincidéncia de regimes ndo se restringe as consequéncias dos atos
inquinados, alcancando também seu préprio conteddo, ja que a tutela da
probidade administrativa é objeto de inimeros tipos penais, assim como dos
tipos abertos referentes a infragdes politico-administrativas (grifou-se).
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N&o ha duvidas acerca da posi¢do do Ministro para cada critério especifico em estudo,
especialmente no que toca o carater sancionador da improbidade administrativa, a inser¢éo do
sistema da improbidade na seara do Direito Administrativo Sancionador e, consequentemente,
a unificacdo principiologica entre os sistemas punitivos do Estado, conforme se extrai de

outra parte do voto:

N&o vislumbro como cindir de forma absoluta o tratamento conferido
aos atos de improbidade administrativa daquele da seara criminal,
sobretudo quando em jogo as garantias processuais.

Neste ponto, consigno que a literalidade do art. 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal ndo inviabiliza a aplicacdo da regra da retroatividade da
norma sancionatdria mais benéfica. A um, porque a retroatividade da norma
penal mais benéfica ao réu consubstancia direito fundamental e como tal ndo
comporta interpretacdo restritiva, na esteira do entendimento consolidado
desta Corte. E dizer, se ha identidade de substratos faticos para incidéncia do
direito — do que ndo se tem dlvida pelo exposto até aqui —, descabe articular
com leitura textual limitadora da eficacia normativa de direito fundamental
(SCHLINK, Bernard; PIEROTH, Bodo. Direitos Fundamentais. 22 ed. Séo
Paulo: IDP, 2019, pp. 76-77).

A bem da verdade, a propria Lei 13.240/2021 afirmou o carater
sancionatorio da norma, apartando-a definitivamente das agdes civis, tanto
em relagdo a principiologia quanto no que concerne a finalidade dos
institutos(...)

[...]

Diante da incidéncia do poder punitivo estatal, que se apresenta Unico,
quando considerados o direito penal e 0s atos de improbidade, em relagdo as
san¢des aplicadas e ao préprio conteudo das condutas, € imperiosa a
aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais pertinentes,
independentemente de sua natureza penal. Assim dispfe, no campo
convencional, o art. 9° do Pacto de San Jose da Costa Rica, cujo &mbito de
incidéncia material recai sobre normas sancionadoras extrapenais em geral,
preconizando a retroatividade da norma sancionadora mais benéfica [...]
(grifou-se).

Nesse sentido, é possivel perceber o caminho hermenéutico e dogmaético percorrido e
defendido pelo Ministro Gilmar, deixando evidenciado que a natureza juridica do sistema da
improbidade jamais poderd ser identificado como civil, mas certamente como Direito
Administrativo Sancionador; por isso, a transposi¢do dos principios do Direito Penal ao
sistema da improbidade administrativa é medida que se impde para que se pacifique de uma
vez a posicdo dogmatica do instituto e se identifique quais s&o os principios e garantias

constitucionais a ele atinentes.
2.3.11 Exame do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux

Por fim, votou o Ministro Luiz Fux, a época presidente do STF, para quem o sistema

da improbidade administrativa estd indubitavelmente inserto no @ambito do Direito
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Administrativo Sancionador, ante a natureza eminentemente sancionatéria da improbidade

administrativa;

Portanto, descabe o argumento de que o microssistema da improbidade
administrativa ndo pode ser enquadrado no &mbito do Direito Administrativo
Sancionador.

Se antes a tematica era fruto de discussdo, com o advento da Lei n°
14.230/2021, o proprio 84° do artigo 1° da Lei de Improbidade
Administrativa passou a afirmar expressamente que 0s principios
constitucionais do direito administrativo sancionador se aplicam ao sistema
de improbidade — a propdsito, em linha com o que ja afirmava quando
enfrentava a temética no &mbito do Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, defendeu o Ministro que o DAS e o Direito Penal consistem em
expressao do efetivo poder de punir estatal (ius puniendi), que se direciona a movimentar a
prerrogativa punitiva do Estado, evidenciando-se, assim, o compartilhamento do ndcleo
principioldgico e a esfera de garantias fundamentais entre os dois sistemas.

Contudo, mesmo reconhecendo a unicidade do ius puniendi e a aplicacdo dos
principios e garantias fundamentais de forma compartilhada, contraditoriamente o Ministro
aponta que os sistemas nao sao figuras idénticas e que a transposi¢do dos principios penais ao
sistema da improbidade deve ser realizada com cautela, sob pena de desnaturar a
caracteristica do Direito Penal como ultima ratio de controle social.

Mais ainda, mesmo afirmando o carater sancionatdrio da improbidade e sua insercédo
no sistema do DAS, o Ministro, novamente de forma contraditéria, defendeu que a
improbidade possui natureza juridica civil; por isso, o principio da retroatividade da lei mais
benéfica a ela ndo se aplica, a uma em razdo da expressdo “lei penal”, do art. 5°, XL, da
CF/88, a outra em razao da expressdo “sem prejuizo da agdo penal cabivel”, do art. 37, § 4°,

da CF/88:

Deveras, a despeito do carater repressivo e sancionador das acdes e sangdes
por improbidade administrativa, bem como da confusa previsdo do novel
artigo 17-D da Lei de Improbidade Administrativa, € fora de davidas que a
acdo por improbidade e as suas eventuais san¢Bes possuem natureza
eminentemente civel.

Em verdade, a parte final do artigo 37, §4°, da CF/88, é clara ao afirmar que
a aplicacdo das sangdes por ato de improbidade administrativa ndo prejudica
o eventual ajuizamento “da acdo penal cabivel”.

Percebe-se, assim, que o Ministro, assim como outros da Corte, se restringe a
dualidade civil/penal como se somente estas existissem no sistema juridico nacional, mesmo
apontando o carater sancionatério da improbidade e a insercdo desta no sistema do DAS,

derrubando suas proprias premissas langadas no voto.
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Da leitura dos detalhamentos dos votos, bem como das premissas firmadas para a
formacdo do convencimento de cada Ministro a luz da posicdo dogmatica definida por cada
um deles, possivel concluir que a ratio decidendi do julgado em anélise se torna turva e de
dificil observacdo, ja que, como visto, ndo ha concordancia acerca da natureza juridica do
sistema da improbidade administrativa, tampouco sobre os principios a ela atinentes e, por
fim, de que forma se torna possivel aplicar o novel dispositivo de lei que determina
expressamente a aplicacdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador ao sistema
da improbidade, a uma em razdo da auséncia normativa expressa de tais principios, a outra em
razdo da discordancia acerca da sua proximidade com o Direito Penal e consequente
possibilidade de aplicacdo unitaria dos principios que deveriam regrar 0 ius puniendi estatal, o
que torna inalcancavel estabelecer a posicdo dogmaética do instituto no entendimento do
Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Colhem-se dos votos, inclusive, diversas contradi¢cdes entre os institutos juridicos,
reforcando a duvida posta na problematica da presente pesquisa no tocante a falta de clareza
acerca da atual posicdo dogmatica da improbidade administrativa.

Para melhor representar tais inconsisténcias, apresenta-se, a seguir, breve sintese

aglutinativa dos posicionamentos exarados no acérddo analisado.

2.3.12 Sintese aglutinativa dos posicionamentos dos ministros acerca dos critérios

especificos da Metodologia de Anélise Decisoria

Lancados todos os argumentos dos votos, atinentes aos critérios metodologicos de
andlise do julgado, interessa sintetiza-los na forma da tabela a seguir para que, em momento
seguinte, possa-se examinar eventuais contradicdes e inconsisténcias hermenéuticas capazes
de tornar a ratio decidendi de dificil ou até impossivel identificacdo, bem como o efetivo
posicionamento dogmatico acerca do instituto por parte do Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, aglutinou-se os critérios metodolégicos da MAD escolhidos pela pesquisa
para buscar, em cada um deles, o posicionamento especifico de cada ministro, o que permitira
uma melhor anélise e confronto entre as premissas e entendimentos exarados em cada voto no

acordéo objeto de exame.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ministro

Natureza juridica

Principios e
garantias

DAS e ius puniendi

Posicdo dogmatica

Alexandre de

CiviL, dado o texto
do art. 37, 8§ 4° da
CF/88eo0
procedimento da

N&o deixa expresso o
entendimento acerca
dos principios que
entende aplicaveis ao
sistema da
improbidade
administrativa, porém
afasta a aplicacdo dos

Reconhece a
proximidade dos
institutos do DAS e
do Direito Penal como
expressdes do ius
puniendi estatal, mas

Instituto se destina a
proteger a moralidade
administrativa e
combater a corrupgéo,
mas nao se relaciona
com o Direito Penal;

Moraes N . S o defende que o DAS por isso, ndo se
acdo dever respeitar | principios do Direito .
L3 X deve ser observado aplicam a ele os
o0 Cadigo de Penal, especialmente S .
o o .| somente naesfera | principios e garantias
Processo Civil. a retroatividade da lei . -
: e punitiva fundamentais
mais benéfica, por L x .
administrativa, e ndo |atinentes a tal ramo do
entender que o S e
. na judicial. Direito.
sistema da
improbidade é civil.
A improbidade
Afirma que os administrativa é
principios atinentes ao espécie do direito
. Reconhece que o
sistema da L punitivo estatal e a ela
. . < Direito Penal e DAS )
improbidade sdo ~ - devem ser aplicados
Natureza aqueles do DAS, mas $40 especies do o0s principios do DAS
SANCIONATORIA, qu . género do Direito P P '
. R ndo os especifica. . gue guarda ampla
. inserta no género do ~ Punitivo do Estado,
André Direito Punitivo do Defende a conexdo Mas due. em que pese semelhanga com o
Mendonga entre Direito Penal e que, em quep Direito Penal, mas os

Estado, do qual

guardarem

Kassio Nunes
Marques

L DAS e entende N principios deste ndo
fazem parte o Direito . correspondéncia, cada
possivel a se transferem
Penal e 0 DAS. . x um tem seu corpo .
transposicao de LT automaticamente
ot . principioldgico N :
principios penais ao "B0rio aquele, ainda que
sistema da proprio. defenda a unidade
improbidade. sistémica do ius
puniendi.
Reconhece a
Principios e garantias apllcagao do DAS no Sistema da
A sistema da . : ,
constitucionais . . improbidade esta
P improbidade, bem | . : R
aplicaveis ao DAS : inserido no género do
Natureza como a unidade

SANCIONATORIA
ADMINISTRATIVA,
assemelhada mais ao
ilicito criminal do
que o ilicito civil.

devem ser aplicados
no sistema da
improbidade. Nao
detalha quais seriam
esses principios, mas
aponta aplicacdo dos
principios penais ao
DAS.

sistémica do ius
puniendi estatal; “néo
importa se o ilicito é
um crime ou ilicito
administrativo, em
face de uma pretensdo
punitiva o regime
juridico € o de Direito
Sancionador”.

ius puniendi estatal e
a ele devem ser
aplicados todos os
principios de cunho
sancionatério, visando
resguardar direitos de
todo cidad&o que pode
sofrer sancéo estatal.

Edson Fachin

CiviL, dado o texto
do art. 37, § 4°, da
CF/88eo
procedimento da
acdo dever respeitar
o0 Cadigo de
Processo Civil.

Né&o detalha os
principios aplicaveis a
improbidade, mas
impede a
comunicacéo de
qualquer dos
principios penais ao
sistema.

Néo trata do DAS e
do ius puniendi
estatal.

A improbidade
administrativa é
eminentemente civil e
a ela ndo se pode
estender os principios
atinentes ao Direito
Penal.
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Luis Roberto

CiviL, dado o texto
do art. 37, § 4°, da

Aplicam-se o0s
principios do DAS;
em que pese o
instituto ter natureza

Reconhece a
aplicacéo do DAS no
sistema da
improbidade e de seus
principios, mas

Bem juridico tutelado
¢ a moralidade
administrativa e
destina-se a combater
a corrupgdo, mas sem
prejudicar o regular
andamento da
Administragdo
Pablica. Ainda assim,

Barroso CF/88. civil, ndo detalha ggﬁ;?ndc(;aDoA[;l rﬁgg o instituto é civil, mas
quais seriam esses tratando ' com tragos do DAS e
principios. - com aplicacédo de
especificamente do AP
ius puniendi alguns dos,pr_lnmplos
' a este altimo
aplicaveis, mas nao o0s
principios de Direito
Penal.
Reconhece o cunho | . o Instituto da_
sancionador e a |mprob|d§1d_e c(;jon_s|ste
wliagiodoDAS o | &7 SHETe o s
SANCIONATORIA, de Aplicam-se os sistema da pual recisa con,tar
Direito Publico c,om principios e garantias | improbidade, bem | cor’r?tratamento
Dias Toffoli o ' constitucionais do | como a manifestacdo P .
penas similares as de do Direi lizadora d unitério, aplicando-se
condenacao criminal DAS e do Direito penalizadora do ao DAS todos 0s
Penal. Estado (ius puniendi) S ’
L principios e garantias
exteriorizada tanto no constitucionais
Direito Penal como no . o
DAS atinentes ao Direito
' Penal.
Firma que a natureza
Reconhece a juridica é civil, em
aplicacio dos Admite a gue pese respeitar 0s
rincﬁz iosgdo DAS 3 sobreposi¢do do DAS | principios do DAS,
principios d ao sistema da mas que estes ndo se
CIviL, dado o texto improbidade improbidade e confundem com os
Rosa Weber do art. 37, 8 4% da | administrativa, mas P

CF/88.

nega a transposicao
automatica de todos
0s principios de
Direito Penal.

defende que 0o DAS e
o Direito Penal sdo
espécies do ius
puniendi estatal.

principios do Direito
Penal; portanto, ndo
pode haver
transposicao
principioldgica
automatica.

Carmen LUcia

Natureza CIVIL do
instituto e POLITICO-
CIVIL das sancdes.

N&o define quais
principios devem ser
aplicados a
improbidade, mas
assume que alguns do
Direito Penal podem
ser transpostos, mas
ndo de forma
automatica.

N&o tratou
expressamente sobre 0
DAS e o ius puniendi.

O bem juridico
tutelado consiste na
coisa publica e na
moralidade
administrativa e 0
sistema tem natureza
politico-civil, ndo se
permitindo a
transposicéao de
principios do Direito
Penal, de forma
automatica, diante da
diversidade da
gravidade das sancGes
e por este ser instancia
mais gravosa.




70

Ricardo
Lewandowski

SANCIONATORIA.

Defende que a
Constituicdo Federal
de 1988 trouxe em seu
corpo diversos
principios que
se aplicam ao sistema
punitivo do Estado,
apliciveis ao sistema
punitivo na seara
administrativa,
tais como: (i) o devido
processo legal, o
contraditorio e a
ampla defesa;
(ii) o principio da
seguranca juridica;
(iii) o principio da
legalidade; (iv) o
principio da
tipicidade; (v)
principio do juiz
natural; (vi) o
principio da
responsabilidade
subjetiva dos
infratores; (vii) a
necessidade da
motivacdo dos atos
administrativos
sancionadores; (viii) 0
principio da
individualizacdo da
pena administrativa.

O DAS e o Direito
Penal possuem
consideravel
similitude ontoldgica
e principioldgica, pois
ambos se
materializam no
poder-dever de punir
do Estado (ius
puniendi). Entende
pela unidade
sistémica.

O sistema da
improbidade
administrativa inserto
no DAS tem carater
eminentemente
sancionatério e, como
espécie do ius
puniendi, assim como
o Direito Penal, deve
contar com todos os
principios e garantias
constitucionais a este
aplicaveis como
manifestacdo do
Estado Democratico
de Direito que
assegura as garantias
a todos os cidadaos
contra o poder
punitivo estatal.

Gilmar
Mendes

SANCIONATORIA.

Entende que, em
razdo de as sangdes
decorrentes de atos de
improbidade
administrativa serem
tdo gravosas quanto
aquelas de Direito
Penal, os principios
destes ramos do
direito devem ser
transpostos, sem
excegdo, ao sistema
do DAS e
consequentemente a
improbidade.

O ius puniendi deve
ser estudado a luz de
uma unidade da
ordem juridica, e, em
razdo da profunda
conexao entre o DAS
e o Direito Penal,
encarado de forma
unitaria.

A improbidade
administrativa tem
natureza
sancionatoria, é
espécie do género do
direito punitivo estatal
e a ela devem ser
aplicados os
principios do DAS e
do Direito Penal, sem
excecao, ante sua
proximidade
ontolégica e sanges
de grau similar de
gravidade.

Luiz Fux

CIviIL, dado o texto
do art. 37, § 4°, da
CF/88.

Entende que o Direito
Penal e 0 DAS
compartilham ndcleo
principiologico e uma
esfera de garantias
fundamentais em
comum, entretanto
nédo permite a
transposicao dos
principios do Direito

Reconhece que o
DAS e o Direito Penal
sdo expressdes do
efetivo poder de punir
estatal (ius puniendi)
e 0s principios do
DAS devem ser
observados no sistema
da improbidade, mas
nao aponta quais

Penal ao DAS de

seriam esses

Em que pese apontar
0 caréter repressivo e
sancionador da
improbidade, afirma
que as acOes de
improbidade possuem
carater civil e
destinam-se ao
combate & corrupgéo.
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forma imediata,
deixando de expressar
quais principios
poderiam ser
transpostos e por qué.

principios.

Assim, os posicionamentos de cada ministro sobre cada critério especifico da

metodologia escolhida para o presente estudo podem ser sintetizados da seguinte forma:

Natureza Civil

Natureza Sancionatdria

Principios e DAS

Unidade principiolégica

Alexandre de Moraes

André Mendonca

André Mendonga

André Mendonga

Nunes Margques*

Nunes Marques™®

Nunes Marques

Nunes Marques

Fachin Toffoli Barroso Toffoli
Barroso Lewandowski Toffoli Lewandowski
Rosa Weber Gilmar Mendes Rosa Weber Gilmar Mendes
Carmen Lucia Luiz Fux* Lewandowski
Luiz Fux* Gilmar Mendes
Luiz Fux
7 ministros 6 ministros 8 ministros 5 ministros

Como se notou da analise dos votos, ministros como Nunes Marques e Luiz Fux,
destacados com asteriscos no quadro acima, acabaram se posicionando, contraditoriamente,
em duas correntes distintas no tocante a natureza juridica da improbidade administrativa,
evidenciando, uma vez mais, a dificil tarefa de identificar qual seria efetivamente o
posicionamento do tribunal sobre o critério especifico.

Ainda com relagdo aos principios aplicaveis ao sistema da improbidade, possivel notar
a contradicdo de alguns ministros ao firmarem posicionamento sobre a natureza civil da
improbidade, mesmo reconhecendo que a ela devem ser aplicados os principios do Direito
Administrativo Sancionador (DAS), ante sua evidente natureza repressiva, sancionatoria e
destinada a aplicar sangdes de carater pessoal.

Assim, como ja afirmado, a decisdo colegiada firmada ndo permite ao operador do
direito identificar com exatiddo a corrente hermenéutica e dogmatica seguida pelo STF, o que
reforca a problematica da pesquisa e sua relevancia.

Por tais razdes, buscando apresentar as hipdteses de pesquisa, parte-se ao proximo

capitulo para examinar se, a luz do entendimento de unidade do ius puniendi estatal, seria
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possivel caminhar para uma melhor definicdo da posicdo dogmética da improbidade

administrativa.
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3 O NUCLEO PRINCIPIOLOGICO BASICO APLICAVEL AO DIREITO
PUNITIVO DO ESTADO (IUS PUNIENDI)

Percebeu-se em linhas pretéritas que o posicionamento do sistema da improbidade
administrativa ndo encontra posicionamento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais, evidenciando-se a problematica posta na presente pesquisa, mesmo apds o advento
da Lei n® 14.230/21.

Assim, com o fim de identificar os principais pontos que levam a tais incertezas
hermenéuticas e dogmaticas acerca do instituto, vale percorrer o caminho construido pela
ciéncia no tocante ao ius puniendi estatal, suas dimensdes relacionadas a cada ramo do Direito
destinado a aplicar sancGes e a carga principiologica a ele aplicavel.

Dentre os objetivos do presente estudo, o exame acerca do poder repreensivo
outorgado pelo povo ao Estado (ius puniendi), bem como a analise acerca de suas limitagdes,
tornam-se essenciais para a construgdo de premissas fortes, que poderdo sustentar as hipoteses
aventadas na pesquisa, especialmente no que tange a natureza juridica e os principios
aplicaveis ao sistema da improbidade administrativa.

Isso porque, entende-se, com fundamento no texto constitucional de 1988, que para a
garantia do Estado Democratico de Direito, ha de se respeitar um dos fundamentos
primordiais da Republica, qual seja, o reconhecimento de que o poder emana do povo® e o
exercicio dele devera encontrar limitagdes que evitem excessos e autoritarismos por parte do
Estado.

Para tanto, importante realizar breve digressdao hermenéutica para melhor posicionar
os institutos que foram formados ap6s anos de desenvolvimento politico-social e que
ensejaram nos conceitos atuais de Estado Democratico de Direito e de Direito Punitivo
Estatal.

3.1 Aoutorga da exclusividade do poder de punir ao Estado

A outorga de exclusividade do poder ao Estado remonta periodos longinquos da
historia, quando, ultrapassado o entendimento de que a retribuicdo de violagbes pessoais e
patrimoniais pelas préprias maos ndo se fazia eficaz para a efetiva protecdo da propriedade
privada, os individuos concidaddos delegaram e centralizaram o poder a uma Unica pessoa

publica formada pela unido de todos (Beccaria, 1999, p. 27).

3 E o que se extrai da leitura do art. 1°, paragrafo tnico, da Constituicio Federal de 1988.
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Essa forma de associagdo culminou no surgimento do que se convencionou chamar de
Estado, originariamente classificado no inicio do século XVI, com a outorga de poderes ao
monarca absolutista, ungido pelo poder divino e inicialmente dotado de poderes absolutos,
ilimitados e soberanos.*

Para que se identificasse a referida figura publica do Estado, desde sua concepc¢éo
conceitual, era necessaria a presenca de trés elementos basilares, quais sejam, 0 povo, 0
territério e o proprio poder outorgado pelos concidaddos (Hartmut, 2018, p. 45).

Presentes os elementos basicos caracterizadores do Estado, necessaria a determinacao
de que somente o Estado poderia empregar a forca, desde que devidamente amparado e
vinculado aos pressupostos juridico-estatais e as formas da lei, proibindo-se, por decorréncia
I6gica, o uso da forca pelo cidaddo (Hartmut, 2018, p. 48), que somente poderia se proteger e
resguardar por intermédio das ferramentas estatais, a exemplo da provocacéo e atual atuacao
da funcdo estatal judiciaria.

O termo Estado, em sua concepc¢do moderna, ao que se convenciona (Barroso, 2023,
p. 8; Di Pietro, 2020, p. 1), foi empregado pela primeira vez por Maquiavel, em sua obra O
principe, escrito no ano de 1513, oportunidade em que o autor afirmava que todos os Estados
e governos que tinham autoridade sobre homens, seriam republicas ou principados
(Magquiavel, 2020, p. 18).

Ainda que a citada obra seja datada do século XVI, quando ainda se percebia o poder
estatal absolutista, o0 chamado Estado Absolutista, j& era possivel perceber o caminho previsto
para 0s poderes estatais na forma como identificados atualmente.

Com a evolugdo das relagdes sociais, a ideia de centralizar o poder soberano no
monarca passou a encontrar resisténcias e restou ultrapassada para atingir uma concepcao
mais proxima da atual, em que a soberania repousa na vontade geral do povo, na soberania
popular.

Nesse ponto, o Estado contratualista, ainda que calcado em fundamentos préximos ao
da democracia direta (soberania popular), reconhecia que o ente publico soberano, em razédo
do acordo mutuo entre os cidaddos (pacto social), era o Unico detentor do direito de utilizar a
forca, mas, para tanto, deveria observar as leis do territorio e também os limites ao emprego
da forca em face dos cidadaos.

E justamente desse acordo coletivo e social de permissdo do uso da forca que nasce a

outorga do poder punitivo exclusivamente ao Estado, o que se denominou como ius puniendi

40 Ao defender essa soberania ilimitada, Thomas Hobbes, precursor da teoria do contrato social, defendia que o
Unico regime capaz de combater o estado de natureza do homem era o da monarquia (Hobbes, 2015).
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estatal, objeto determinante da presente pesquisa para alcance dos objetivos geral e
especificos, bem como do apontamento final da hipdtese de pesquisa.

Entretanto, ainda que o poder punitivo decorra de um inconsciente acordo social, néo
pode ele ser ilimitado e desfalcado de textos normativos expressos, de normas prévias que
delimitem os atos tidos por ilicitos, bem como suas respectivas sances, €, ainda, de garantias
protetivas aos cidad&os, sob pena de retorno ao Estado Absolutista.

Tal entendimento, inclusive, restou destacado pelos ideais da Revolucdo Francesa que
motivou a elaboracdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo*!, de 1789, que ja
tracava limites ao poder soberano do Estado, em especial ao de punir seus cidadaos.

Nessa quadra da historia, observa-se certo deslocamento da relacdo Estado-cidadao,
em que se passou a elevar os direitos do homem, culminando no estabelecimento de direitos e
garantias fundamentais destinadas a limitar o poder do Estado, o que sera explorado com mais
énfase nos topicos seguintes.

Postas as premissas acerca da existéncia do Estado e de seus poderes sobre os
cidaddos, parte-se para o exame especifico do ius puniendi e suas diversas dimensdes

sancionatorias.
3.2 Odireito de punir do Estado e suas dimensdes sancionatdrias

O Estado, como ja adiantado, detém o denominado poder soberano para o exercicio da
forca. E, portanto, o titular exclusivo do direito de punir os individuos que eventualmente
cometam atos que violem as leis estatais previamente postas.

Dessa necessidade de aplicacdo de sancGes diante do cometimento de atos contrarios
as leis postas pelo Estado, autorizado pelas clausulas gerais do contrato social, surge o poder-
dever#? do Estado de aplicar reprimendas de carater sancionatério, o que se convencionou
chamar de Direito de Punir do Estado ou ius puniendi.

Com efeito, em razdo das complexidades sociais e peculiaridades do préprio individuo
membro de determinada sociedade organizada, entende-se que a atividade punitiva do Estado

deve ser um mal necessario para que se condicione as ag¢des em torno de parametros

4 Declaragéo de direitos do homem e do cidadéo de 1789. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 10 set. 2023.

42 A definicdo do ius puniendi como poder-dever do Estado traduz uma concepgdo democraticamente
adequada, tendo em vista que tais puni¢des, decorrentes do cometimento de atos ilicitos pelo individuo, se
justificam justamente pela manutenc¢do do respeito a todos, o bem-estar social, de modo que o Estado ndo
pode furtar-se na aplicacdo da punicdo sob pena de incorrer em desrespeito ao interesse da coletividade que
lhe concedeu o poder (lato sensu).
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aceitaveis, estabelecendo regras preventivas e coercitivas, levando-se a concepgdo de poder-
dever punitivo do Estado (Coelho, 2020).

Destaque-se que esse direito de punir, cuja titularidade € exclusiva do Estado, deve ser
generico e impessoal, pois destina-se a sociedade como um todo, sendo aplicavel aqueles que
cometerem atos contrarios a lei previamente estabelecida (Capez, 2010, p. 43).

Desde os tempos inaugurais do Estado e do contrato social, em razdo da ja
mencionada necessidade de protecdo do individuo e de sua propriedade, o ius puniendi estatal
encontrava seu eixo na dimensdo do direito penal, estabelecendo condutas repreensiveis e
suas respectivas sangdes, naquele ramo classificado como pena, cujo objetivo era sancionar o
infrator da lei penal, o que cometera o ato ilicito previsto na norma penal, desde entdo
classificado como crime.

Nesse sentido, na visdo sociologica do direito,

[...] o Direito Penal se configura como um instrumento de controle social,
um mecanismo para se obter determinados comportamentos individuais
diminuindo os conflitos macrossociais pautados pela intolerabilidade do
grupo dominante. O Direito Penal como instrumento do controle social
primario busca alcangar seus fins através da aplicacdo de penas diante da
realizacdo de condutas proibidas normativamente e, como instrumento de
controle social formanizado [sic], se caracteriza pelas garantias a sua
atividade regrada (Costa, 2003, p. 115).

Entretanto, o poder de utilizacdo da forca para estabelecer puni¢bes de forma geral
consistente no préprio ius puniendi, em razdo da vasta gama de normativos presentes no
ordenamento juridico, ndo se limita a esfera penal, mas sim divide-se em sistemas ou
subsistemas e regimes juridicos proprios de cada ramo do Direito (administrativo, penal, civil,
fiscal, ambiental, dentre outros), encontrando, em cada um deles, niveis de sancionamento e
respectivas protecfes (Dezan, 2021, p. 1), o que se adota na pesquisa como as dimensdes do
ius puniendi, confundindo-se, em alguns momentos, com 0s préprios ramos do Direito em
sentido lato.

Dentre os poderes estatais, identifica-se o também poder-dever de criar instrumentos
normativos reguladores das condutas sociais, respeitando o sistema juridico norteador e as
normas de hierarquia superior, tais quais as constitucionais.

Esses instrumentos legais a que se faz alusdo, como regra, séo as leis, entendidas no
presente estudo em seu sentido mais amplo, envolvendo leis complementares, leis ordinérias,
medidas provisorias, decretos, atos normativos de agéncias, dentre outros insertos no

ordenamento juridico.
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Para tanto, para que se autorize ao Estado o cumprimento de seu poder-dever de punir,
necessario que exista, previamente, lei que estabeleca as condutas permitidas, proibidas e
obrigatdrias (modais do debntico) impostas aos individuos de determinada sociedade, bem
como as sancOes decorrentes de eventuais descumprimentos dos comandos legais, em
qualquer esfera dos modais do dedntico suso mencionados.

A preexisténcia de leis norteadoras das agdes sociais, decorrentes, inclusive, do
principio constitucional da legalidade (art. 5°, inciso Il, CF/88), permite que se subsuma 0s
conceitos de ilicito e sancdo, termos de suma importancia para o cumprimento dos objetivos
especificos do presente estudo.

Ao instituir previamente condutas que séo obrigatorias ou proibidas, estabelece-se no
sistema juridico as normas de conduta que obrigatoriamente devem ser observadas e, caso ndo
0 sejam, por qualquer individuo membro de determinada sociedade, merecerdo a imposicéo
de sang¢des pelo Estado.

Dai se extrai a percepcdo do conceito do termo ilicito, que resta consubstanciado em
uma conduta humana contraria a uma determinacdo legal expressa, seja essa conduta
comissiva ou omissiva (Dezan, 2021, p. 13) e que culmina em uma sancao.

Nota-se, dai, o inicio da legitimacdo ontoldgica da sancdo imposta pelo ordenamento
juridico, que se serve como instrumento de controle social consistente na legitimacdo da
violéncia publica, do direito de punir atribuido e garantido exclusivamente ao Estado (Coelho,
2004, p. 182).

No presente estudo, filia-se a corrente que estabelece que a sancao

Nao tem 2023 nas Referéncias. [...] é a consequéncia pelo descumprimento
da norma juridica. Consiste na previsdo normativa de reacdo a préatica da
acdo por ele ndo querida porque agride bem juridico tutelado. A
responsabilidade consiste na imposicdo de consequéncias juridicas a
violacdo (omissiva ou comissiva) do ordenamento juridico. Trata-se de
comando secundario inerente as normas proibitivas ou determinantes.

Em obséquio a reserva absoluta de lei (lei em sentido formal, legalidade
absoluta), a imposicdo de sangdo exige precedéncia e depende de previsdo
nessa sede especifica porque a reprimenda é fator de diminuigdo, limitacéo,
ou restricdo de direitos e liberdades fundamentais. A articulacdo de sancdes
contra a pratica de ato de improbidade administrativa ndo escapa a essa
compreensdo (Martins Junior, 2017, p. 1).

A conduta humana contraria a lei, o ilicito, portanto, enseja na permissdo concedida
pelo contrato social de imposi¢do de sancbes pelo Estado, desde que estas também estejam
previstas em lei, 0 que permite a construcdo dogmatica da norma juridica completa de direito

sancionador.
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Adota-se no presente estudo, especificamente no tocante as normas sancionatorias que
permitem o exercicio do ius puniendi, o conceito da completude da norma juridica, composta
por norma primaria, aquela que estabelece uma conduta humana, e norma secundaria, aquela
que estabelece a respectiva san¢do em decorréncia da conduta violadora a lei previamente
posta (Carvalho, 2014, p. 313), para assim estabelecer que a sancdo esta umbilicalmente
ligada ao conceito de ilicito, completando a norma juridica do ilicito.

Tal premissa ja restava estabelecida por Hans Kelsen:

Na medida em que o0 ato de coacgdo estatuido pela ordem juridica surge como
reacdo contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica
especificada, esse ato coativo tem o carater de uma sancdo e a conduta
humana contra a qual ele é 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 como prescrita ou conforme ao Direito,
conduta através da qual sera evitada a sancdo (Kelsen, 1998, p. 35).

Norberto Bobbio (2016, p. 163) também trabalha com a ideia de bimembridade da
norma juridica; entretanto, o autor ndo aceita que as normas juridicas somente existem quando
acompanhadas de normas sancionatorias, pois, no entendimento do doutrinador, em todo
ordenamento juridico existem normas ndo garantidas por sancfes; portanto, a presenca delas
ndo se faz inevitavel para a existéncia daquelas.

Importa salientar que, dentre os objetivos do presente estudo, encontra-se 0 exame
especifico do ius puniendi e, por consequéncia, dos atos ilicitos e suas respectivas sangdes,
razdo pela qual firma-se o recorte de bimembridade das normas juridicas que ensejam na
possibilidade de exercicio do poder-dever estatal de punir o individuo que agir de forma
contréria a lei, em qualquer das dimensdes ou ramos do direito.

Ainda, a sancdo a que se refere o presente estudo e que se firma imprescindibilidade,
assim como estabelecido por Fabiana Del Padre Tomé (2016, p. 305), é aquela de carater
jurisdicional, “representada pela possibilidade do uso da coagdo com o escopo de obter o
cumprimento do dever prescrito na consequéncia normativa”, na norma secundaria.

Portanto, para a correta e concreta construcdo da norma juridica em estudo,
indispensavel que estejam presentes a norma primaria e secundaria (agdo/omisséo e sancao).

Assim, atribuindo sentido & norma juridica sancionatoria completa, possivel identificar
0s ramos do direito que preveem tais regras.

Como adiantado, as normas juridicas que regulam determinadas condutas humanas,
obrigatdrias ou proibidas, repousam, em razdo dos distintos bens juridicos tutelados, nos
diversos ramos do Direito, tais como no Direito Civil, Administrativo, Penal, Tributario,

Ambiental, Financeiro, dentre diversos outros, em que € possivel identificar sancfes
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decorrentes de acGes ou omissdes dos membros de determinada sociedade, sendo certo que
tais reprimendas somente podem ser aplicadas pelo Estado por meio de suas distintas
funcdes*® (e.g., funcdo administrativa ou funcdo judiciaria).

O regime juridico de puni¢cdo ndo se confunde com o regime juridico de reparacdo ou
indenizacdo. Enquanto a reparacéo ou indenizacdo se destinam a recomposi¢do patrimonial do
ofendido, a punicdo visa retribuir e intimidar para prevenir ilicitos (Cardoso; Alvim, 2023, p.
1027), o que permite ao intérprete seccionar 0s regimes punitivos em dois grandes grupos,
possibilitando a manutencdo dos ramos penais e administrativo sancionatério no mesmo
género (punitivo).

Com efeito, ainda que se identifique esferas distintas de punicdo, em razdo justamente
da diversidade de bens juridicos tutelados e de ramos do direito diferentes, os referenciais
tedricos adotados pelo presente estudo divergem acerca da possibilidade de estabelecimento
de um conceito unitario absoluto do ius puniendi, ainda que concordem com a necessidade de
aproximacdo de principios limitadores ao poder punitivo estatal nas diversas dimensdes
punitivas, o que sera abordado em linhas subsequentes.

Sandro Dezan (2021) doutrina que, ainda que o escopo de protecéo reste diversificado
em razdo da diversidade de bens juridicos tutelados, formando assim “sub-ramos punitivos de
direito publico”, as bases logicas, funcionais e finalisticas de cada sub-ramo sdo formadas a
partir do proprio direito punitivo do Estado, formando o que o autor denomina como Direito
Publico Sancionador, entendido como suprassistema juridico que caracteriza a unidade do ius
puniendi estatal.

O mencionado autor firma premissas positivistas para embasar suas conclusdes, no
sentido de vincular epistemologicamente as condutas ilicitas e respectivas sanc¢des, partindo
do entendimento de que o ilicito, ainda que decorrente de diferentes ramos do direito, consiste
em uma conduta ilegal, contraria a lei; portanto, pouco importaria 0 ramo do direito em que a
lei estivesse enquadrada, sendo a sancdo uma decorréncia logica do ato contréario a lei (norma
secundaria) e, assim, o direito de punir estatal seria um so.

Fabio Medina Osério (2023) reconhece que 0s diversos ramos do direito também
trabalham com os conceitos de penas e sanc¢des, mas ndo estariam sujeitos a mesma categoria

unitéria a que se submetem as san¢fes administrativas e as penais:

43 Ndao se ignora a triparticdo de poderes de Montesquieu e nem o enunciado do art. 2°, da Constituicdo Federal
de 1988, mas adota-se no presente estudo a premissa de Michel Temer de que o poder estatal é singular, é
uno, e o que se divide sdo 6rgaos e funcdes, mas jamais o poder (Temer, 1996, p. 118).
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Forcoso alertar, desde logo, que outros ramos juridicos também trabalham
com as nog¢des de “penas” ou “sangdes”, como ocorre com os direitos
civil, trabalhista ou processual, mas estes ndo integrariam a mesma categoria
unitaria a que se submetem as sanc¢des penais e administrativas, porque o
objeto focado ndo é todo o poder punitivo que possa emergir do
ordenamento constitucional, mas apenas o Direito Publico Punitivo, mais
especialmente o Direito Sancionador que se subdivide nos ramos penal e
administrativo, com suas fungdes de regulagdo global dos valores sociais. A
unidade de pretensdo punitiva estatal se refere, pois, fundamentalmente, aos
dois mecanismos béasicos de que o Estado dispGe para garantir a ordem
publica e o ordenamento juridico globalmente considerados: os direitos
penal e administrativo. Essa é uma precisdo terminoldgica importante, visto
como permite delimitar melhor o tema em debate, seus contetdos e
limitagGes que lhe sdo imanentes (Osorio, 2023, p. RB-2.16).

O citado autor ndo aceita a possibilidade de unidade absoluta do ius puniendi, em
razdo da possibilidade de outorga do poder sancionatorio aos particulares, da diversidade de
regimes juridicos e bens juridicos tutelados pelos diferentes ramos do Direito (penal,
administrativo, civil, dentre outros), da natureza juridica das sancOes e do proprio sistema de
contracautelas constitucionais (Osorio, 2023, p. RB-2.16).

Outrossim, ainda que se divirja acerca da possibilidade de unidade do ius puniendi, ha
de se reconhecer pontos de concordancia entre os referenciais tedricos adotados pelo estudo,
em especial no tocante aos ramos do direito, ou dimens@es do direito punitivo, nos quais o
cometimento de atos ilicitos ensejam penas mais graves (penas/sancdes aplicaveis e aceitas
pelo sistema juridico), tais como as privativas de liberdade, de perda de cargo ou funcdo
publica, de suspensdo de direitos politicos, dentre outras que atingem os préprios direitos
fundamentais do cidaddo e somente podem ser aplicadas pelo Judiciario.

Os pontos de interseccdo entre os referencias permitem que a pesquisa firme certas
premissas com o fim de buscar as hip6teses previamente estabelecidas, de modo que o recorte
metodologico para tanto estabelecera como foco o que se convencionou denominar como
Direito Publico Punitivo (Osorio, 2023, p. RB-2.18) ou Direito Publico Sancionador (Dezan,
2021, p. 38), adotados como sinbnimos no presente estudo e como ferramentas de garantia da
ordem publica e do ordenamento juridico.

Como acima delineado, para que se possa analisar a possibilidade de existéncia de
unidade nuclear de principios aplicaveis ao direito sancionatorio estatal, tratar-se-a do Direito
Publico Punitivo como género do qual séo espécies, dentre outros, o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, esse Ultimo decorrente da contemporanea aproximacao
dogmaética e hermenéutica entre o Direito Administrativo e o Direito Penal (Feo, 2021, p. 41;
Osorio, 2023, p. RB-2.23).
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Em razdo da problematica de pesquisa, consubstanciada na incerteza acerca dos
principios e garantias proprios aplicaveis ao regime da improbidade administrativa, torna-se
importante dedicar algumas linhas ao Direito Administrativo Sancionador como uma das
dimens6es do ius puniendi estatal.

O Direito Administrativo, de origem autoritaria na matriz francesa, pode ser definido
como o0 “conjunto de normas e principios que, visando sempre ao interesse publico, regem as
relagdes juridicas entre pessoas e 6rgdos do Estado e entre este e as coletividades a que devem
servir” (Carvalho Filho, 2020, p. 8).

Assim como nas diferentes dimensdes do direito expostas alhures, o regime do Direito
Administrativo também prevé um regime sancionatorio decorrente de atos ou condutas
ilicitas, em regra, mas ndo somente, perpetradas por membros da propria Administracao
Publica, em qualquer de suas esferas.

Essas condutas ilicitas, assim como as demais, ensejam na imputacdo de sancdes
administrativas ao autor da conduta ilicita. A sancdo administrativa pode ser assim

conceituada:

Consiste a san¢do administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque
tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto
pela Administragdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou
por corporagOes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado,
agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relacdes
de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal,
tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou
disciplinar, no ambito de aplicacio formal e material do Direito
Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, j& inclui a disciplinar,
mas ndo custa deixar clara essa inclusdo, para nao haver davidas (Osorio,
2023, p. RB-2.7).

Justamente da completude da norma sancionatoria administrativa (primaria e
secundaria) é que se denota a dimensdo do Direito Administrativo Sancionador, inserto no
género do Direito Publico Punitivo.

Com efeito, ao longo da histdria mais recente, os ramos do Direito punitivo, penal e
administrativo sancionador, tém se aproximado, expandindo-se esse ultimo com a imputacao,
por meio de leis, de san¢Bes mais rigorosas aos agentes infratores, fomentando a adogéo de
meios de puni¢do mais severos, superpondo-se aos de prevencao, que eram tipicos do Direito
Administrativo Sancionador, caminhando para o que se convencionou chamar de penalizacéo
do Direito Administrativo Sancionador (Féo, 2021, p. 50; Araujo; Branco; Costa, 2020, p.

740).
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Inclusive, como dito, ha san¢Bes administrativas que, assim como as penais, somente
podem ser impostas ao particular pelo “Poder” Judiciario, como se da nos casos de
improbidade administrativa, ante a maior gravidade e atingimento de direitos fundamentais do
cidado.

O Direito Punitivo do Estado, portanto, repousa seus normativos em diversos ramos
do direito, atribuindo diversas dimensdes sancionatorias a cada um deles, sendo certo que
para o presente estudo foca no Direito Publico Punitivo, composto pelo Direito
Administrativo Sancionador e pelo Direito Penal, com o fim de examinar os pontos de contato
entre 0s principios constitucionais aplicaveis a cada um deles para posteriormente analisar a
possibilidade de constru¢do de um modelo unitario de principios e garantias.

Antes, porém, cumpre examinar 0s meios constitucionais de limitacdo do poder estatal

em sentido lato.

3.3 Os direitos e garantias fundamentais como contracautelas limitadoras ao poder

estatal

Adiantou-se, em linhas pretéritas, a ideia de soberania estatal e centralizacdo do poder
(em sentido amplo) ao ente publico personificado, outrora fixado na figura do monarca
absolutista, que tudo podia e ndo estava sujeito as leis do reino.

Com efeito, as teorias contratualistas do século XV, embasadas no Contrato Social de
Rousseau, ja enfatizavam a necessidade de submissdo da autoridade politica do Estado aos
direitos do cidaddo sob o ideario de que tais direitos precedem ao proprio Estado (Mendes;
Branco, 2020, p. 136), apontando para o caminho de limitagdes ao poder estatal por meio da
fixacdo de direitos e garantias fundamentais.

Norberto Bobbio, na linha de tal conclusdo, ao apontar a mudanca na relagcdo Estado-

cidaddo, j& ensinava que

[...] a afirmacéo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacao do Estado moderno, na representacao
da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/stditos:
relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos
cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano,
em correspondéncia com a visdo individualista da sociedade [...] (Bobbio,
1992, p. 4).

No caso especifico do Brasil, tais conclusdes podem ser observadas no texto

constitucional de 1988, quando, ao estabelecer os fundamentos béasicos do Estado
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Democratico de Direito, a carta magna firma que todo o poder emana do povo e este,
portanto, deve encontrar-se no centro das intencGes estatais.

Nesse interim, as limitacdes ao poder do Estado, especificamente ao seu direito de
punir, se destinam a ndo permitir que o ius puniendi se torne um meio de agravamento de
desigualdades e promocé&o de arbitrariedades por parte do detentor do poder da forca (Pereira,
2009, p. 40), e para fixar os limites minimos do Estado de Direito voltado aos direitos do
homem.

Outrossim, 0 advento dos textos constitucionais do final do século XVIII, a exemplo
da Constituicdo Americana e da Constituicdo Francesa, que primavam pelos referidos direitos
do homem, fez nascer o movimento do constitucionalismo contemporaneo, que estatui, como
doutrina Luis Roberto Barroso, a limitagdo do poder do Estado e a supremacia da lei,
ensejando no que o autor definiu por Estado Constitucional, onde as limitagbes materiais,
considerando valores basicos, restam consubstanciadas nos direitos fundamentais (Barroso,
2009, p. 5).

O mencionado poder estatal destacado por Barroso, assim como o proprio poder
punitivo, em atencdo aos objetivos propostos no presente estudo, é aqui também tomado
como uma unidade, como atributo exclusivo do Estado e que somente suas fungdes permitem
divisdes e delegacgdes (Temer, 1996, p. 118).

Em Estados Democraticos de Direito, tanto as normas repreensivas como as
garantidoras de direitos precisam estar fulcradas em textos normativos, oriundos sempre da
interpretacdo derivativa dos textos constitucionais, que, como explanado, sdo instrumentos de
contencdo do poder, em favor de liberdades e preservacdo da dignidade humana (Mendes;
Branco, 2020, p. 39).

Por tais razfes, deve ser estabelecido um robusto mecanismo de garantias aos cidadaos

submetidos ao poder estatal, afinal:

Toda atividade administrativa deve observancia, primeira e precipuamente,
aos principios e regras constitucionais. Como ja afirmei, a Constituicdo
representa o cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade. O mesmo se
passa em relacdo ao exercicio de poder punitivo pela Administragdo Publica.
Alids, essa é uma das searas em que 0 grau de impregnacao constitucional é
dos mais intensos. E ha razdo para tanto. Ao sancionar os particulares, a
Administracdo lhes imp6e gravame que afeta de forma severa a sua esfera de
direitos fundamentais. Dai a importancia de se reconduzir essa atividade
repressiva a logica garantistica da Constituicao, da qual se extrai um robusto
sistema de principios e regras voltados a protecdo dos administrados contra o
exercicio do poder punitivo estatal (Binenbojm, 2014, p. 468).
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Assim, possivel firmar o entendimento de que os direitos fundamentais assumiram
importante papel na sociedade e passaram a inverter a classica relacdo entre Estado e
cidaddos, oportunidade em que se reconhece e estabelece que os individuos membros de
sociedades democraticas tém, antes de tudo, direitos perante o Estado, para em segundo plano
serem-lhes exigidos deveres (Mendes; Branco, 2020, p. 136).

Os direitos fundamentais, inclusive, vinculam toda a atividade estatal em suas distintas
funcdes (Legislativo, Executivo e Judiciério), sendo certo que qualquer ato emanado de tais
funces estatais devem conformidade com os direitos e garantias fundamentais, inquinando de
nulidade quaisquer acdo violadora a tais salvaguardas (Mendes; Branco, 2020, p. 147).

Ainda, vale destacar que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo brasileira
sdo caracterizados como principios e regras, mandamentos de otimizacdo que merecem ter
sua realizagdo na maior medida possivel, estando no patamar mais elevado das normas
juridicas patrias (Alexy, 2015, p. 103), sendo, portanto, pontos de partida para a construgdo
das normas sancionatdrias e limitadoras destas.

Nao se ignora, na presente pesquisa, a amplitude e a numerosa lista de direitos e
garantias fundamentais previstos nos textos constitucionais, expressamente ou nao; porém,
para possivel alinhamento das hipdteses a problematica posta, imperioso apontar o estudo
para as garantias constitucionais direcionadas a contengdo do poder punitivo do Estado, aqui
denominadas como contracautelas, especificamente do Estado brasileiro, fulcradas, portanto,
no texto constitucional de 1988 e em tratados internacionais assinados pelo pais e
incorporados ao sistema juridico patrio, conforme disposto no art. 5°, 8 2° da Constituicdo
Federal de 1988, a exemplo do Pacto de S&o José da Costa Rica.**

Para se evitar autoritarismos e regimes antidemocraticos, o direito de utilizar a forca,
exclusivo do Estado, precisa sofrer limitagbes e controle, garantindo-se os direitos
fundamentais dos cidad&os.

No caso brasileiro, tais limitagOes estdo previstas nos enunciados da Constituicdo de
1988, compondo-se 0 que se denomina como direitos fundamentais de primeira geracéo,
destinados a traduzir postulados de abstencdo dos governantes (Mendes; Branco, 2020, p.
137).

Em sua maioria, os direitos e garantias fundamentais que visam limitar o poder do
Estado encontram-se expressos nos enunciados do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988;

entretanto, ndo se limitam aos referidos dispositivos constitucionais, como se observa, €.g., na

4 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S4o José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969, foi incorporada ao sistema juridico patrio pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
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vedacdo ao confisco (art. 150, 1V, da CF/88) e até mesmo em garantias ndo escritas, tais como
0 principio da proporcionalidade e da vedacdo do excesso por parte do Estado.

Observa-se que as limitages ao poder do Estado, como adiantado alhures, restam
enderecadas principalmente as dimensdes sancionatdrias, aquelas previstas em decorréncia de
atos ilicitos das mais diversas esferas do direito patrio, tais como, mas ndo somente, do direito
civil, penal e administrativo.

Em razéo dos objetivos especificos do estudo, com foco no poder de punir outorgado
ao Estado, prioriza-se as esferas de puni¢do cujas san¢des consistem em meios retributivos em
razdo do cometimento de ilicitos, deixando de direcionar esforgos as san¢des cujo objetivo
repousa no ressarcimento moral ou patrimonial de quem suportou o ilicito (sangdes civis).

Portanto, aponta-se o estudo para os principios e garantias destinados a limitar tais
sancOes retributivas, aplicadas pelo Judiciario, emanadas pelas dimensdes do Direito Penal e
do Direito Administrativo Sancionador, espécies do Direito Publico Punitivo, como firmado
no presente estudo.

Como ja definido, os direitos e garantias fundamentais compdem-se de esferas
distintas de direitos, tais quais os direitos de defesa, o direito a prestacdo e o direito de
participacdo, sendo certo que, para os objetivos da presente pesquisa, enfatizar-se-a os direitos
de defesa, os quais se caracterizam pela imposicdo ao Estado de um dever de abstencéo, de
ndo interferéncia e ndo intromissao no espago de autodeterminacao do individuo.

Tais direitos de defesa estdo diretamente ligados ao Direito Punitivo do Estado,
justamente para que ele ndo seja ilimitado e ndo esteja passivel de arbitrariedades e excessos,
em qualquer de suas dimensdes (civil, penal, administrativa, fiscal, dentre outras).

Dentre as mencionadas dimens@es do ius puniendi estatal identifica-se a penal (ou
criminal) como principal, cuja historicidade da necessidade de aplicagdo de penas preventivas
e retributivas para garantir o bem-estar social justifica a sobreposicdo normativo-
sancionatoria.

A dimensdo penal traz consigo as garantias constitucionais a ela atinentes, em sua
maioria expressamente previstas no art. 5°, da Constituicdo Federal, mas também dispostas de
forma ndo escrita no texto maior, como é o caso do principio da proporcionalidade e da
vedacgdo dos excessos, e, ainda, em textos normativos alienigenas incorporados pelo sistema
juridico pétrio.

Nesse ponto, 0s principios que importam para esclarecimento das hipoOteses do
presente estudo repousam nos direitos fundamentais que limitam a atividade sancionatoria do

Estado, quais sejam: (a) principio da legalidade (art. 5°, Il e XXXIX); (b) principio da
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proporcionalidade; (c) principio da culpabilidade; (d) principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica (art. 5°, XL); (e) garantias do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV); (f)
principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII); (g) principio da intranscendéncia (art. 5°,
XLV); e (h) principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLV1).

O principio da legalidade direcionado ao ius puniendi estatal, construido por meio da
interpretacdo sistémica do texto constitucional e normatizado pela leitura conjunta entre os
incisos 1l e XXXIX do art. 5° exige que a lei defina abstratamente determinado fato ou
conduta de forma a tornar possivel reconhecé-la como ilicita (Mirabete, 2008, p. 38) para que
somente assim torne-se possivel a aplicagdo das respectivas san¢des, que tambem precisam
estar previstas previamente na legislacao (principios da legalidade e da anterioridade).

Em que pese o inciso XXXIX do art. 5° classificar a lei como penal, por meio de
interpretacdo sistémica, torna-se possivel identificar o alcance do preceito constitucional, que
deve englobar qualquer tipo de punicéo estatal a ser aplicada aquele que cometer ato ilicito e
ndo somente aquele descrito no cédigo penal como crime.

Dito de outra forma, o principio da legalidade irradia seus efeitos por todo o sistema
juridico patrio, afinal, para que se defina o que € ilicito e qual consequéncia o cometimento de
tal ato trara (sancao), imperioso que haja prévia previsdo legal, qualquer que seja a dimenséao
sancionatdria do estado.

Justamente para frear e controlar o poder do Estado (ferramenta de contracautela), em
especial o ius puniendi, como garantia de um Estado Democréatico de Direito, é que se
sobreleva o principio da legalidade (Nucci, 2013, p. 99), cujos efeitos irradiam para outros
principios, tais como o da proporcionalidade e da culpabilidade, e garantem a aplicagdo de
outros tantos, como o do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa, e da
presuncao de inocéncia.

Esse entendimento, inclusive, ja restara previsto na Declaracéo de direitos do homem
e do cidaddo de 1789 (art. 7°)*° e no art. 9 da Convencdo Americana sobre direitos humanos

(pacto de Séo Jose da Costa Rica), que previam, respectivamente:

Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas [...].

Artigo 9. Ninguém pode ser condenado por agfes ou omissdes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o
direito aplicavel [...].

% Declaracio de direitos do homem e do cidaddo de 1789. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 10 set. 2023.
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Da mesma forma, principios como o da retroatividade da lei penal mais benéfica e o
da individualizacdo da pena e sua intranscendéncia servem, aos acusados em geral, como
garantias, contracautelas, necessarias para limitar o poder do Estado.

Expostas as principais contracautelas garantidas pelo ordenamento patrio a todos 0s
individuos e direcionadas a limitar o poder do Estado, importa, para o presente estudo,
analisar as formas de aplicacdo de tais garantias, em especial a possibilidade de conjunc¢éo

delas para frear as diferentes dimensdes do Direito Punitivo do Estado.
3.4 Apossivel unidade principiologica aplicavel ao Direito Punitivo do Estado

A problemética da presente pesquisa, como visto, consiste na incerteza quanto a
aplicacdo unificada dos principios e garantias fundamentais as diversas esferas normativas
(dimensdes sancionatorias) do poder punitivo estatal, em especifico no que tange ao regime
da improbidade administrativa, tendo-se como hipOtese 0 necessario firmamento de
conclus@es que ensejam na afirmacdo de que o Direito Publico Punitivo, como género, € uno
e, consequentemente, as contracautelas que se destinam a limita-lo poderdo ser unificadas e
aplicadas a todas as espécies dos ramos sancionatérios.

Na doutrina de um dos referenciais tedricos adotados pela presente pesquisa,

[...] as normas e os sistemas punitivos do Estado obedecem a uma l6gica do
punir (ou a uma l6gica da sangéo de direito publico) fundada na certeza e na
justica do Direito. Disso, surge a necessidade de inafastavel deferéncia a
garantias de direito material e de direito processual, para se levar a cabo pelo
Estado a responsabilizacdo e a aplicagdo da san¢do, que seja ela, v.g., uma
pena ou uma sangdo administrativa (Dezan, 2021, p. 38).

Ainda, como defende Sandro Lucio Dezan (2021, p. 41), ndo ha diferenca ou disting¢éo
ontoldgica entre as diversas espécies de atos ilicitos, pois, como alhures defendido nesta
pesquisa, em qualquer das dimensdes ou esferas do direito, o ilicito resta configurado quando
da desobediéncia a uma norma prevista em lei (lato sensu) e a partir dai nasce para o Estado o
direito de sancionar.

Essa posicdo dogmatica de interseccdo entre direito penal e direito administrativo,
como ja exposto, desencadeia no ja denominado Direito Publico Sancionador, que, abragando
todas as dimensdes punitivas do Estado, compde um corpo unitario de san¢des e, por assim
ser, deve também unificar os principios e garantias que limitam o ius puniendi.

Essa interseccdo, inclusive, ja foi identificada pelo Ministro do Superior Tribunal de

Justica Benedito Gongalves, para quem
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[...] a natureza juridica do direito sancionador é a mesma, seja no direito
penal, seja no direito administrativo (ou tributario, ambiental, eleitoral,
improbidade etc.). O Estado é o detentor do jus puniendi, sendo prerrogativa
sua prever, normativamente, 0s casos nos quais alguém serd sancionado pela
sua conduta ilicita. Por adequacdo ou intensidade, algumas penas sdo de
natureza penal; outras penas serdo administrativas.

Entretanto, analisando sob o prisma da teoria geral do direito, o direito
sancionador é o mesmo, em sua origem. Seja ele instrumentado pela
Administracdo Publica, seja pela Justica Criminal ou Civel, em ambos o0s
casos 0 Estado administra a aplicacdo da pena ao cidaddo, por meio de
6rgdos e entidades publicas criadas com essa finalidade (Gongalves; Grilo,
2021, p. 473).

Na mesma direcdo doutrina Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2022, p. 8), que
defende que as sang¢des penais e administrativas, em razéo de suas similitudes, submetem-se a
regime juridico similar, pois ambos seriam unidades do sistema publico punitivo e, por isso,
haveria a incidéncia de principios comuns que conformariam o Direito Publico Sancionador,
especialmente: (i) o principio da legalidade (art. 5°, 11 e XXXIX, CF/88); (ii) o principio da
irretroatividade (art. 5°, XL, CF/99); (iii) o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF/88); e (iv) o principio da razoabilidade e proporcionalidade (art. 1° e art. 5°, LIV, CF/88),
além de outros.

Marcal Justen Filho (2022, p. 20) defende que ha uma proximidade acentuada quanto
a natureza, as peculiaridades e ao regime de Direito Penal e do sancionamento administrativo;
justamente por isso o Poder Judiciario detém competéncia privativa para promover a
apuracdo, o processamento e a condenacgéo pela pratica de atos improbos.

No mesmo sentido, desde hd muito o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja havia
sedimentado sua jurisprudéncia para aproximar os principios aplicaveis a dimensdo penal aos

demais ramos do direito sancionatério do Estado:

Consoante precisas licdes de eminentes doutrinadores e processualistas
modernos, a atividade sancionatéria ou disciplinar da Administracao
Publica se aplicam os principios, garantias e normas que regem o
Processo Penal comum, em respeito aos valores de protecdo e defesa das
liberdades individuais e da dignidade da pessoa humana, que se plasmaram
no campo daquela disciplina. (RMS 24.559/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Quinta Turma, julgado em 03/12/2009, DJe
01/02/2010, grifou-se).

Esse, inclusive, € o caminho aceito por paises da Europa e pelo Chile, da América
Latina, conforme se extrai da passagem de Marcelo Vélez Martinez, ao afirmar que o “Chile
ya tiene una larga tradicion en aseverar que los principios juridico-penales se aplicaban a los
procedimientos administrativos acogiendo, de forma tenue en principio, la justificacion del

ius puniendi Ginico estatal” (Martinez, 2022, p. 113).
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A doutrina do falecido Ministro Teori Zavascki j& defendia a identidade ontoldgica

dos ilicitos e das sancdes, com a consequente aplicacdo unitaria de principios constitucionais

ao ius puniendi:

A acdo de improbidade administrativa tem, como se disse, carater
eminentemente repressivo. Ela ndo se presta a prevenir a lesdo ao direito,
mas se destina, sim, a aplicar sancdes, 0 que tem por pressuposto necessario
a anterior ocorréncia do ilicito. Cumpre enfatizar que o termo sanc¢éo, aqui,
é utilizado no seu sentido lato, para significar a generalidade das
conseqiiéncias juridicas decorrentes do descumprimento da norma.
Considerar essa circunstancia € importante para a adequada compreensao e
interpretacdo da Lei de Improbidade, na qual, conforme se vera, ha previsao
de sancBes diversas, com naturezas distintas, regidas por principios
diferentes. [...] Por outro lado, h& san¢Bes com natureza eminentemente
punitiva. Ao contrario das sanc¢des civis, sua funcdo ndo é a de recompor
0 patriménio material ou moral lesado e nem a de desfazer os atos
contrarios ao direito (= recomposi¢do do patriménio juridico), e sim a
de punir o infrator, aplicando-lhe um castigo. Realca-se, nelas, o
elemento aflitivo, do qual decorre, entre outras conseqiiéncias, a forca
pedagogica e intimidadora de inibir a reiteracdo da conduta ilicita, seja pelo
apenado, seja por outros membros da sociedade. Tais san¢des (aqui num
sentido estrito) compdem o ius puniendi do Estado, cuja face mais evidente é
a da repressao de ilicitos penais, mas que se manifesta também em ilicitos
administrativos e disciplinares.

Relativamente a elas, o regime juridico é completamente diferente do
previsto para as sangdes civis. Sujeitam-se, entre outros, aos principios da
legalidade, da tipicidade, da individualizacdo da pena, da presuncéo de
inocéncia, o que traz significativos reflexos no plano do processo. [...]
Ndo ha davida de que as sancBes aplicaveis aos atos de improbidade,
previstas na Lei 8.429/92, ndo tém natureza penal. Todavia, ha inUmeros
pontos de identidade entre as duas espécies, seja quanto a sua funcdo (que é
punitiva e com finalidade pedagdgica e intimidatdria, visando a inibir novas
infracOes), seja quanto ao contedo. Com efeito, ndo ha qualquer diferenca
entre a perda da fungdo publica ou a suspensdo dos direitos politicos ou a
imposicdo de multa pecuniéria, quando decorrente de ilicito penal e de ilicito
administrativo. Nos dois casos, as conseqiiéncias praticas em relacdo ao
condenado serdo absolutamente idénticas. A rigor, a Unica diferenca se situa
em plano puramente juridico, relacionado com efeitos da condenacdo em
face de futuras infracGes: a condenacdo criminal, ao contrario da néo-
criminal, produz as conseqiiéncias proprias do antecedente e da perda da
primariedade, que podem redundar em futuro agravamento de penas ou,
indiretamente, em aplicacdo de pena privativa de liberdade (CP, arts. 59; 61,
I; 63; 77, 1; 83, I; 110; 155, § 2.2 e 171, § 1.°). Quanto ao mais, entretanto,
ndo ha diferenca entre uma e outra. Somente a pena privativa de liberdade é
genuinamente criminal, por ser cabivel unicamente em casos de infragdo
penal [...]. Ora, é justamente essa identidade substancial das penas que
da suporte a doutrina da unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi)
do Estado, cuja principal conseqiiéncia “é a aplicacio de principios
comuns ao direito penal e ao direito administrativo sancionador,
refor¢cando-se, nesse passo, as garantias individuais”. Realmente, ndo
parece ldgico, do ponto de vista dos direitos fundamentais e dos
postulados da dignidade da pessoa humana, que se invista o acusado das
mais amplas garantias até mesmo quando deva responder por infracéo
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penal que produz simples pena de multa pecuniaria e se lhe neguem
garantias semelhantes quando a infracédo, conquanto administrativa,
pode resultar em pena muito mais severa, como a perda de fungao
publica ou a suspensdo de direitos politicos. Por isso, embora ndo se possa
tracar uma absoluta unidade de regime juridico, ndo ha ddvida de que alguns
principios sdo comuns a qualquer sistema sancionatério, seja nos ilicitos
penais, seja nos administrativos, entre eles o da legalidade, o da tipicidade, o
da responsabilidade subjetiva, 0 do non bis in idem, o da presuncdo de
inocéncia e o da individualizacdo da pena, aqui enfatizados pela importancia
que tém para a adequada compreensdo da Lei de Improbidade
Administrativa (Zavascki, 2017, e-book).

Importa ressaltar que ndo se ignora o posicionamento de nomes consagrados da
doutrina, como Fabio Medina Osorio, para quem 0s principios constitucionais de cada ramo
do direito somente a ele se aplicam, ndo havendo falar-se em identidade entre as garantias
penais e sancionadoras (Osorio, 2023, p. RB-2.14); entretanto, entende-se que as premissas
doutrinarias que apontam para uma aplicacdo unitaria de principios destinados a limitar a
atuacdo estatal sustenta-se de forma mais logica e adequada ao sistema juridico brasileiro.

Portanto, ainda que ndo haja pacificacdo doutrinaria acerca da unidade absoluta do ius
puniendi, e esta consiste justamente na problematica da pesquisa, filia-se até entdo, para
apresentacdo de hipoteses a problematica de pesquisa, a corrente que identifica o poder estatal
como retrato da soberania, portanto uno e indelegavel, assim como o poder de punir exclusivo
do Estado que, para poder restar concentrado em um (nico ente, tem de respeitar os direitos e
garantias constitucionais de forma unificada a fim de preservar o Estado Democréatico de
Direito.

Essa possivel unidade do poder punitivo estatal foi tratada no acorddo do Tema
1.199/STF, conforme restou demonstrado no capitulo anterior; entretanto, como se pbde
concluir, mesmo que para alguns Ministros haja intima relacdo entre 0s ramos punitivo-
sancionatorios do Estado, especialmente entre o Direito Penal e o Administrativo
Sancionador, os principios a cada um deles aplicaveis ndo merecem unicidade, definindo-se,
para cada um, qual das garantias constitucionais devera ser respeitada.

Contudo, a jurisprudéncia vinculante do Supremo ndo estabeleceu quais seriam 0s
principios atinentes aos demais ramos sancionatorios do Estado além dos de Direito Penal,
deixando, também, de firmar posicionamento sobre quais critérios devem ser utilizados na
aplicagdo dos principios e garantias ao sistema da improbidade, mantendo a lacuna
interpretativa com relagdo aos principios do Direito Administrativo Sancionador, ja que,
como demonstrado, ndo ha codificacdo expressa acerca destes, mas apenas permissdo ao

intérprete de estender os principios constitucionais a ele.
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Essa lacuna interpretativa dada pelo Supremo ao julgar o emblemético recurso
extraordinario que culminou na fixacdo da tese do Tema 1.199/STF é justamente o ponto que
reafirma a problematica da presente pesquisa no sentido de ndo se tornar possivel definir com
precisdo a posicdo dogmatica do sistema da improbidade administrativa, mesmo ap6s a
grande evolucgdo doutrinaria e jurisprudencial do sistema que, inclusive, culminou na edigéo
da Lei n® 14.230/21.

A “nova” LIA expressamente determinou o posicionamento hermenéutico e
dogmatico a ser estabelecido ao sistema da improbidade.

Entretanto, tal comando néo foi seguido pelo STF, e, em razdo da natureza cogente de
sua jurisprudéncia firmada em repercussao geral, os demais tribunais brasileiros acabaram por
manter as lacunas interpretativas do sistema.

Por tais razbes, propde-se a interpretacdo sisttmica do Direito Puablico
Punitivo/Sancionador, com a unificacdo dos principios e garantias atinentes a todas as
atividades sancionatérias do Estado, com o fim de, em novo estudo, propor a posi¢do
dogmatica argumentativista do sistema da improbidade, tornando evidenciada a natureza

juridica do instituto e de suas san¢fes, bem como sua carga principiolégica aplicavel.
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CONCLUSOES

O combate a corrupcdo no Brasil, apesar do contemporaneo destaque que foi dado ao
tema, remonta a um passado longinquo, desde a época do Império, caminhando a lentos
passos no decorrer da historia até chegar ao marco legal e constitucional de 1946,
oportunidade em que o constituinte determinou que a lei infraconstitucional caberia
normatizar e estabelecer punicées de perda e sequestros de bens adquiridos em razéo do abuso
do cargo ou da funcdo publica destinados a obtencdo de benesses patrimoniais.

Nesse panorama, mantendo a lentiddo no combate a corrupgéo, somente apos dez anos
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946 é que o Poder Legislativo editou as
mencionadas leis destinadas ao estabelecimento da perda e sequestro dos bens adquiridos em
razdo da posicao ocupada por agente publico.

Assim, somente com o texto constitucional de 1988 é que passou a figurar no
ordenamento péatrio a figura do ato de improbidade administrativa, o qual deveria ser
conceituado por meio de lei infraconstitucional e somente o foi com a edig¢éo da Lei n° 8.429,
de 1992, oportunidade em que se delimitou expressamente os atos improbos e as san¢des a
eles aplicaveis.

Em razdo da amplitude semantica dos conceitos apresentados pela referida Lei (LIA),
doutrina e jurisprudéncia passaram a exercer papel crucial na constru¢cdo hermenéutica e
dogmatica do instituto da improbidade administrativa, encontrando diversas divergéncias
conceituais, especialmente no tocante a natureza juridica do sistema da improbidade, de suas
san¢Oes e dos principios e garantias fundamentais a ele aplicaveis.

Por isso, passados quase 30 anos da edigdo da LIA, o Parlamento brasileiro editou e
publicou a Lei n° 14.230/21, que contava com as evolugdes interpretativas da LIA a luz da
doutrina e jurisprudéncia aplicadas no decorrer dos anos, para, dentre outros importantes
aspectos legais, expressamente prever o carater sancionatorio da improbidade administrativa e
apontar para a direcdo principioldgica a ser tomada (aplicagdo dos principios do Direito
Administrativo Sancionador).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, destinado a determinar a possibilidade de
aplicacdo da Lei n° 14.230/21 aos processos findos e em curso no pais, afetou o Agravo em
Recurso Extraordinério n° 843.989/PR, com o fim examinar a possibilidade de aplicacéo
retroativa das alteracdes perpetradas pela Lei n° 14.230/21 na LIA, especialmente no tocante a
necessidade de demonstracdo do dolo especifico no cometimento de atos de improbidade e o

instituto da prescricéo aplicavel aos casos de improbidade.
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Nesse sentido, ao examinar a lei sob tal enfoque, o Supremo acabou por evidenciar
suas divergéncias internas e a auséncia de entendimento unitario, mesmo apos a edicao da Lei
n° 14.230/21, sobre a correta natureza juridica da improbidade e seus principios basilares,
revelando a inconsisténcia hermenéutica e dogmatica em torno da improbidade
administrativa.

Como visto, para alguns ministros o instituto da improbidade, com base no texto
constitucional do art. 37, 8 4° tem carater eminentemente civil e, ainda que a lei tenha
estabelecido a aplicacdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador, por possuir
carater civil, somente alguns desses principios, sem se determinar quais e por qué, podem ser
estendidos ao sistema da improbidade.

De outro lado, para outra consideravel parte dos ministros, a natureza sancionatéria da
improbidade administrativa ndo comporta qualquer divida, seja pela construcdo dogmatica
dos mais de trinta anos de vigéncia da LIA, seja pela expressa previsdo disposta no art. 17-D,
da Lei n® 14.230/21 e da carga principiol6gica aplicavel ao sistema prevista no art. 1°, § 4°, da
LIA.

Ainda assim, chegou-se ao que se chama de decisdo-média, sem que 0s conceitos e
naturezas fossem expressamente fixados, o que consiste na problemaética da pesquisa em
razdo da duvida acerca da posicdo dogmatica da improbidade e, consequentemente, dos
principios a ela aplicaveis.

Como hipotese de solucdo para tal problematica, entende-se que o ius puniendi estatal,
como poder-dever, ha de ser uno, pois, como amplamente defendido na pesquisa, consiste em
direito exclusivo do Estado de punir seus cidaddos em razdo do cometimento de atos ilicitos
(epistemologicamente idénticos), como retrato da soberania, €, ainda que tal poder irradie por
diversas esferas do direito (dimensdes), h& de observar o nicleo minimo constitucional de
contracautelas limitadoras, que ndo se dividem em dimensdes, mas focam no proprio direito
de punir do Estado para evitar excessos e arbitrariedades como ferramenta de manutengéo do
Estado de Direito.

Ademais, estabeleceu-se como hipdtese de pesquisa o carater fundamentalmente
sancionador da improbidade, absolutamente distante do carater civil, haja vista o
estabelecimento de sancGes tdo graves como aquelas estabelecidas no Direito Penal, bem
como ser o sistema do Direito Administrativo Sancionador espécie do Direito Publico
Sancionador, do ius puniendi estatal.

Conclui-se, assim, que a posicdo dogmatica da improbidade administrativa, mesmo

apos a edicdo da Lei n° 14.230/21, ndo estd acordada na jurisprudéncia nacional,



94

especificamente ap6s o julgamento do Tema 1.199/STF e fixacdo da tese juridica, razdo pela
qual, em momento posterior, necessaria se faz a construcdo de tese de doutoramento capaz de
estabelecer a natureza juridica sancionatéria da improbidade administrativa, bem como a
possibilidade de transposicdo de todos os principios atinentes ao Direito Penal ao sistema da

improbidade e demais sistemas sancionatérios do Estado.
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