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ROL DE CATEGORIAS

Direito Administrativo Sancionador: Ha no Brasil uma dificuldade na definicado do
conceito e da principiologia que circunda o Direito Administrativo Sancionador.
Segundo Fabio Medina Osoério, o Direito Administrativo Sancionador ambiciona
substituir, em boa medida, a teoria do poder de policia do estado moderno, nao
obstante esta denominacao ainda ocupe as paginas centrais das obras didaticas de
Direito Administrativo. E acrescenta: “E certo que as medidas de policia podem estar
ligadas ao cometimento de um ilicito, mas tal circunstancia por si ndo Ihes confere um

enquadramento no conceito de san¢ao administrativa™.

Lei de Improbidade Administrativa: Trata-se de lei ordinaria (Lei n. 8.429/1992) cuja
matriz esta no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal, segundo o qual “Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel”. Atualmente, a Lei n.
8.429/1992 prevé um procedimento intrinsecamente judicial, na medida que mesmo
as medidas aplicadas extrajudicialmente (como os Acordos de N&o Persecugao Civil)
precisam ser submetidos ao Poder Judiciario?.

Repercussao Geral: Segundo o art. 1.035, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, “Para
efeito de repercussado geral, sera considerada a existéncia ou ndao de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
os interesses subjetivos do processo”. A repercussao geral é exigida atualmente tanto
para a admissibilidade, pelo Supremo Tribunal Federal, de Recursos Extraordinarios
quanto para submissado da matéria ao regime de julgamento por repercusséo geral.
Neste ultimo caso, proferem-se decisdes prospectivas (ndo meramente revisionais) e

estabilizadoras de jurisprudéncia, por meio das quais o Supremo Tribunal Federal

" Ibidem, p. 35 e 109.

2 e.g. Art. 17-B [...] § 1° A celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo depender3,
cumulativamente: [...] lll - de homologacéo judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou
depois do ajuizamento da agédo de improbidade administrativa.
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define, com forca vinculante, questdes constitucionais relevantes e que tém potencial

de serem aplicaveis a um grande numero de casos idénticos.

Ratio Decidendi: Embora ainda exista uma divergéncia sobre o que pode ser
caracterizado como ratio decidendi, Daniel Mitidiero a entende como sinbnimo de
precedente, ou seja, “as razbes necessarias e suficientes para a solugdo de uma

questédo devidamente particularizada do ponto de vista fatico-juridico” 3.

Pragmatismo Juridico: Caracteriza-se, nas palavras de Richard Allen Posner, “como
a disposicdo de basear decisdes publicas em fatos e consequéncias, ndo em

conceitualismos e generalizagbes” 4.

3 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questao é idéntica, semelhante ou distinta? Séo
Paulo: Thomson Reuters. 2025. p. 24.

4POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 358.
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RESUMO

O tema da presente dissertagcdo € centrado nas implicagdes que a nova lei de
improbidade administrativa e a decisdo do tema 1199 do Supremo Tribunal Federal
trouxeram para o entendimento do Direito Administrativo Sancionador no Brasil. O
objetivo do estudo é analisar a decisdo do STF, a luz de teorias pds-positivistas
estudadas durante os cursos em Argumentacao Juridica na Universidade de Alicante
— ES e de Mestrado em Ciéncia Juridica na UNIVALI. A area de concentragao € a dos
Fundamentos do Direito Positivo, em especial, o Direito Publico, com énfase no Direito
Administrativo e no Direito Punitivo, vincula-se a linha de pesquisa Constitucionalismo
e Producao do Direito e ao projeto de pesquisa sobre fundamentos tedricos
contemporaneos dos principios e garantias constitucionais. A justificativa para a
pesquisa € encontrar as diferengas e semelhancas entre puni¢cbes penais e
administrativas, em especial, no que diz respeito a improbidade administrativa. Para
tanto, estruturou-se o trabalho em 3 capitulos, fez-se um apanhado da origem do
Direito Administrativo e seu ramo sancionatorio no capitulo 1; dos principais motivos
para alteracdo da Lei 8.429/1992 e as efetivas alteracbes promovidas pela Lei
14.230/2021, no capitulo 2 e a andlise da decisao sobre irretroatividade da lei posterior
mais benéfica aos casos de improbidade administrativa (Tema 1199), do perfil
pragmatico do julgado, que causa reflexos para o Direito Administrativo Sancionador
em geral, por ser uma decisao de repercussao geral e, finalmente, das perspectivas
para o Direito Administrativo Sancionador no Brasil, no capitulo 3. O assunto vincula-
se a ODS 16, que trata da Justica, Paz e Instituicdes Eficazes, ainda, em especifico,
ao item 16.5, que visa reduzir substancialmente a corrupgao e o suborno em todas as
suas formas. A metodologia empregada é a indutiva, com pesquisa bibliografica,
documental e analise comparativa.

Palavras-chave: Direito; Direito Administrativo Sancionador; Improbidade
Administrativa; Tema 1199; Pragmatismo Juridico.
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RESUMEN

El tema de la presente tesis se centra en las implicaciones que la nueva ley de
improbidad administrativa y la decisién correspondiente al Tema (Cuestién) n.° 1199
del Supremo Tribunal Federal han tenido para la interpretacion del Derecho
Administrativo Sancionador en Brasil. El objetivo del estudio es analizar la decision del
STF a la luz de las teorias pospositivistas estudiadas durante los cursos de
Argumentacién Juridica, en la Universidad de Alicante (Espafa), y el master en
Ciencias Juridicas en la Universidad do Vale do ltajai (UNIVALI). El area de
concentracion es la de los Fundamentos del derecho positivo, en especial el Derecho
Publico, con énfasis en el Derecho Administrativo y el Derecho Punitivo, y se vincula
a la linea de investigacion en Constitucionalismo y produccién del derecho y al
proyecto de investigacién sobre fundamentos tedricos contemporaneos de los
principios y garantias constitucionales. La justificacion de la investigacién radica en
identificar las diferencias y similitudes entre las sanciones penales y administrativas,
en particular en lo que respecta a la improbidad administrativa. Para ello, el trabajo se
ha estructurado en tres capitulos: en el capitulo 1 se ofrece una vision general del
origen del Derecho Administrativo y de su rama sancionadora; en el capitulo 2 se
analizan los principales motivos de la modificaciéon de la Ley 8429/1992 y los cambios
efectivamente introducidos por la Ley 14230/2021; y en el capitulo 3 se examina la
decision relativa a la irretroactividad de la ley posterior mas favorable en los casos de
improbidad administrativa (Tema 1199), el perfil pragmatico del fallo, que tiene
repercusiones en el Derecho Administrativo Sancionador en general, por tratarse de
una decision de repercusion general y, por ultimo, las perspectivas del Derecho
Administrativo Sancionador en Brasil. El tema se vincula con el ODS 16, relativo a la
justicia, la paz y las instituciones solidas, en particular con la meta 16.5, que busca
reducir sustancialmente la corrupciéon y el soborno en todas sus formas. La
metodologia empleada es inductiva, con investigacién bibliografica, documental y
analisis comparativo.

Palabras clave: derecho; derecho administrativo sancionador; improbidad
administrativa; tema 1199; pragmatismo juridico.



INTRODUGAO

O tema da presente dissertagao consiste na analise da nova Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 14.230/2021) e do Tema 1199 do Supremo Tribunal
Federal, referente a irretroatividade da norma posterior mais benéfica aos casos
regulados pela citada lei e suas implicagdes com o Direito Administrativo Sancionador
no Brasil.

A Dissertacao esta inserida na area de concentracdo Fundamentos do
Direito Positivo, sob a linha de pesquisa Constitucionalismo e Producao do Direito, em
consonancia com o projeto elaborado acerca do Direito Administrativo Sancionador —
Andlise a Luz do Julgamento do Tema 1199 do STF sobre a Irretroatividade da Lei
Posterior Mais Benéfica aos llicitos de Improbidade Administrativa, vinculado aos
fundamentos tedricos contemporaneos dos principios e garantias constitucionais.

A proposta e escolha do tema surgiram durante o curso de
Argumentacao Juridica, realizado no periodo de setembro/2023 a setembro/2024, na
Universidade de Alicante — ES, cujas matérias integram o presente curso de Ciéncia
Juridica, no qual foi solicitado, como trabalho final, a analise de decisdo emanada de
Tribunal Superior, a luz de alguma das teorias da argumentagao estudadas durante o
curso.

De inicio, foi utilizada como parametro de analise, a teoria standar de
argumentacao juridica, de Manuel Atienza; porém alguns questionamentos teoricos
sobre a justificagao da decisao persistiam, como, qual a teoria da argumentagéo que
melhor justificaria a decisdo, na medida em que as teorias europeias, até aquele
momento melhor explicitadas, a exemplo do consequencialismo de Neil MacCormick,
nao se enquadrariam na decisao paradigmatica do tema em estudo.

Além disso, a analise do julgado do Tema 1199 trouxe a tona a
problematica do Direito Administrativo Sancionador, ainda ndo plenamente debatido
e carente do estabelecimento de bases seguras no Brasil.

A provocacgao trazida do curso em Alicante, deu origem a um projeto de
pesquisa visando aprofundar o estudo acerca do Tema 1199. No decorrer do curso
de Mestrado na Univali, em contato com a Teoria Complexa do Direito e com o

aprofundamento sobre o pragmatismo juridico de Richard Posner, foi possivel melhor
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situar a decisdo em foco no campo argumentativo e, enfim, complementar o trabalho
de pesquisa a luz dessas teorias pos-positivistas.

A dissertacdo esta inserida na area de concentracdo dos fundamentos
do Direito Positivo, em especial, do Direito Publico, com énfase no Direito
Administrativo e no Direito Punitivo, seguindo a linha de pesquisa de Direito e
Jurisdicao.

O problema deste estudo consiste em buscar responder primordialmente
ao seguinte questionamento: Por qual razdo o Supremo Tribunal Federal negou a
retroatividade de uma lei posterior mais benéfica a um instrumento normativo
sancionador e qual a teoria da argumentacéo juridica que sustenta essa decisdo?

Como problemas secundarios, tem-se: Por que a decisdo tomada pelo
Supremo Tribunal Federal no Tema 1.199 esta sendo utilizada como resposta a outras
situagdes envolvendo Direito Administrativo Sancionador além da improbidade
administrativa? Qual a natureza juridica do Direito Administrativo Sancionador?

A primeira hipotese que se pretende demonstrar € que a decisdo tomada
pelo STF no Tema 1.199 é pragmatica, na medida em que visa dar a decisdo que
melhor se coadune com o sistema existente até a alteracao legislativa, em razéo de
uma lacuna nas previsdes da nova Lei de Improbidade Administrativa.

A segunda hipotese € que as decisdes pragmaticas, voltadas a um caso
concreto, ndo comportam adequadamente generalizagbes. Por isso, a solugdo dada
no Tema 1199 deve ter efeito vinculante apenas aos casos envolvendo a Lei de
Improbidade Administrativa e n&o o Direito Administrativo Sancionador como um todo.

A terceira hipétese € que o Direito Administrativo Sancionador tem
natureza juridica propria e autdnoma, carecendo de bases seguras que o diferenciem
adequadamente.

O objetivo geral deste exame é analisar a decisdo do STF a luz de teorias
poOs-positivistas da argumentacao juridica de Atienza e do pragmatismo de Posner,
envolvendo a Teoria Complexa do Direito, visando compreender os motivos € 0s
instrumentos argumentativos utilizados para justificar que a lei posterior mais benéfica
tenha sido considerada irretroativa, mesmo em se tratando de um diploma legal
sancionador; por fim, busca-se analisar a natureza juridica do Direito Administrativo
Sancionador.

Os objetivos especificos sdo apresentar um quadro evolutivo do Direito

Administrativo e seu ramo sancionador; verificar os motivos e alteragcdes sensiveis da
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nova LIA e compreender os votos na decisdo do Tema 1199, sob o ponto de vista
argumentativo. Por fim, examinar o caminho apontado pela doutrina para o
aperfeicoamento do Direito Administrativo Sancionador no Brasil.

Justifica-se o0 estudo pela relevancia do Direito Administrativo
Sancionador na sociedade atual em que o Estado regula ou administra grande parte
da vida comunitaria; de outra parte, € garante ou responsavel pelo equilibrio de muitos
direitos, cuja transgressao pode resultar inumeras sangoes. Trata-se de questao atual,
tendo o Superior Tribunal de Justica, em 25/11/2025, admitido o Tema 13975, no qual
novamente sera discutida questdo referente a alteracdo promovida pela Lei
14.230/2021 e possivel retroatividade desta.

O estudo esta organizado em trés capitulos.

O primeiro deles diz respeito a origem do Direito Administrativo e seu
braco sancionador, como ramos autdnomos do Direito, e a ancoragem constitucional
do Direito Administrativo.

O segundo capitulo trata das efetivas alteragdes da LIA, cuja proposta
de reforma surgiu do entendimento de que a Lei de Improbidade Administrativa, como
norma sancionadora, era excessivamente aberta, de modo a prejudicar e intimidar os
agentes publicos, especialmente, quando previa punigao a titulo de dolo ou culpa nos
casos de atos que causassem lesao ao erario (art. 10), sem, ao menos, diferenciar as
penalidades; bem como possibilitava a condenacdo por lesdo aos principios da
administracao (art. 11), sem tipificacdo exata da conduta.

Esta necessidade de correcdo pontual da LIA, no entanto, culminou com
a publicacdo da Lei 14.230/2021, que alterou o regramento da improbidade
administrativa, para além da reforma e atualizacéo do texto legal. A nova lei introduziu
novos conceitos e institutos, como a definicdo de natureza juridica da improbidade
administrativa e a criacdo de uma prescri¢cao intercorrente, ndo pela inércia, mas pelo
mero decurso do tempo.

No terceiro capitulo analisa-se a decisdo no Tema 1199 e suas
consequéncias para o Direito Administrativo Sancionador.

A despeito de a decisdo ter sido adstrita ao microssistema da

improbidade administrativa, o seu efeito pratico foi amplo, porquanto o fundamento

5Tema 1.397/STJ - Definir se, a partir da Lei n. 14.230/2021, exige-se comprovagéo de dolo especifico
para a configuragdo dos atos de improbidade, inclusive em relagdo aos casos ja em andamento a
época da promulgacéo.
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formalista utilizado na decisdo, embora com viés pragmatico, foi no sentido de vedar
a utilizacdo de principio protetivo penal, sem autorizacdo legal, ao Direito
Administrativo Sancionador.

Entretanto, pondera-se que limitar a autorizacao legal a utilizagcdo de
principio protetivo penal a casos envolvendo toda e qualquer sangdo administrativa
pode trazer riscos, porquanto o Direito Administrativo Sancionador ¢ amplo e
atualmente afeta muitos aspectos da vida cotidiana e a vedagao imposta ignora a
gradacéao do carater administrativo e do carater sancionatério das normas, que podem
variar dependendo do caso concreto.

No caso especifico da improbidade administrativa, o interesse publico,
considerado “pedra de toque” desse sub-ramo juridico - é patente e preponderante,
mas nem sempre tal interesse publico sera tao evidente, tendo em vista a pulverizacao
das relagdes administrativas e a variedade de puni¢gées possiveis decorrentes em
nosso meio de vida atual.

O assunto vincula-se a ODS 16, que trata da Justica, Paz e Instituices
Eficazes, ainda, em especifico, ao item 16.5, que visa reduzir substancialmente a
corrupcdo e o suborno em todas as suas formas, em razdo da improbidade
administrativa e do Direito Sancionador aqui tratados.

Impacto social e politico revela-se na medida em que o estudo trata de
assunto e de lei de grande importancia em um pais que sofre com a corrupgao e a
malversag&o de principios e recursos publicos, bem como com o alargamento dos
poderes do Estado em detrimento da populagao.

Vislumbra-se também um impacto tecnoldgico da pesquisa, pois,
embora se reconhega 0 avango para a seguranca juridica e a celeridade trazidos pelas
decisdes de uniformizacdo de jurisprudéncia e de repercussao geral, a utilizacao
indiscriminada e genérica desses instrumentos, quando tratam de assuntos de
alcance especifico, podem causar, a contrario sensu, os danos que a planificagcao de
entendimentos pretende evitar, ou seja, obtencdo de decisdes iguais para casos
diferentes.

O método de abordagem é o indutivo, com pesquisa bibliografica,
documental e analise comparativa. Nao se vislumbra conflito de interesse profissional
no presente estudo, porquanto se trata de exame de decisdo em repercussao geral

que s6 incumbe ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 1.035 do CPC.
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Por fim, o curso foi realizado mediante apoio institucional da Academia
Judicial do Poder Judiciario de Santa Catarina, que visa o aperfeicoamento dos

integrantes do Poder Judiciario Catarinense.



CAPITULO 1

DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR (DAS) — ORIGEM E EVOLUGAO

1.1 O SURGIMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo se desenvolveu na Europa, a partir do século
XVIIl, com a queda do absolutismo, mediante estabelecimento de regras especificas,
que excepcionavam o Direito Civil, para reger as relagdes envolvendo a Administragao
Publica.

Essas regras utilizadas para diferenciar as vontades da Administragcao
foram se transformando em regime especial, que conferia aparentes privilégios e
varios poderes a administragdo do Estado, dentre eles o poder sancionador e de
execugao dos proprios atos.

O absolutismo dava lugar ao Estado de Direito, com a submissdo do
poder estatal a uma estrutura de separacdo de poderes independentes, que foi
desenvolvida por Montesquieu, na obra O Espirito das Leis, de 17488,

Na Franca pods-revolugao, em 1789, quando houve a triparticdo do
Estado nos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e suas fungdes foram
especializadas, organizou-se o Direito Administrativo, em torno da finalidade de
atender as necessidades gerais dos administrados. La também se desenvolveu uma
concepgao de total separagao dos poderes e dos encargos estatais, a ponto de ter
sido criada uma jurisdicdo administrativa independente da jurisdigao judicial, de modo
que uma nao contaminasse a outra.

O aumento de poderes e a necessidade de regula-los, fez com que
surgissem, do ponto de vista legal e judicial, uma série de sujeicdes e limites as
atividades da administragdo, dando origem, no século XIX, ao Direito Administrativo,
nos moldes da Civil Law’.

Assim, como ramo autbnomo, o Direito Administrativo é recente, tendo

surgido para tratar, especificamente, dos interesses da Administragdo Publica que se

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugéo: Cristina Murachco. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000.

7 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 56-57.



19

desenvolvia naquele momento revolucionario historico do século XVIII, com a Primeira
Revolucédo Industrial, em que era necessario viabilizar, mas também regular e limitar
a acao dos governantes, visando uma melhor organizagao da vida social.

Nos Estados Unidos da América, a influéncia inglesa da Common Law
fez com que os estudos de Direito Administrativo tardassem e s6 fossem iniciar no fim
do século XIX&.

Para Posner®, a Constituicio Americana de 1787, estabeleceu um
sistema legislativo apropriado para um Estado pequeno e de pouca complexidade; dai
porque somente no final do século XIX, inicio do século XX, quando surgiu demanda
por um governo mais forte, o Estado Administrativo foi inventado.

Apesar do interesse tardio por esse ramo do direito, a doutrina voltada
aos servicos publicos e ao utilitarismo econdmico na Administracdo Publica se
desenvolveram com destaque em solo americano, nas ultimas décadas, com o
desenvolvimento de um pragmatismo juridico, a partir de uma origem filosdfica, o que
sera alvo de analise ao longo deste estudo.

No Brasil, o Direito Administrativo ja era reconhecido no tempo do
Império, com produgédo doutrinaria, inclusive'?, tendo a Constituicdo do Império, de
1924, reproduzido a estrutura de separagao dos poderes, com o acréscimo do poder
moderador do Imperador. A despeito de prever a inviolabilidade e irresponsabilidade
do Soberano, a Constituicdo assegurou a responsabilizagdo de ministros por abusos
de poder, peita, suborno, concussao ou por abuso de poder™!.

Entretanto, foi com a Republica que o Direito Administrativo efetivamente
se desenvolveu, de maneira um pouco diversa do seu ber¢co europeu, onde muitos
paises preveem um sistema dual de jurisdicdo, administrativa e judicial, a exemplo do
que ocorre com Portugal e Espanha.

A primeira Constituicdo Republicana, em 1891, previu responsabilidade

do Chefe de Estado, mediante possibilidade de impeachment; além disso estabeleceu

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

9 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
361.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 38.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012. p. 52.

" QUEIROZ E SILVA, Jules Michelet Pereira. Argumentos histéricos e genéricos sobre a Lei n°
8.429/1992: comentarios aos artigos 24 e 25. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO, lliton Norberto;
ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021: comentarios e
analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 391.
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que servidores publicos seriam responsaveis por abusos e omissées no exercicio do
cargo; ja a Constituicao de 1934 dispds sobre a criacdo de um estatuto para os

funcionarios publicos'?.

1.2 DAS DEFINIGOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

Considerando que as regras, limitagdes e san¢des administrativas séo
muito fragmentadas entre os varios entes estatais da administragcéo direta e indireta,
na medida em que emanam dos multiplos 6rgaos e entidades da Administragao
Publica, com consideraveis variagdes, prevaleceram, no Brasil, conceitos abertos
quanto ao objeto e abrangéncia do Direito Administrativo.

Da definigdo/conceito fornecido por Carlos de Barros Jr.'3, em 1954,
extrai-se:

Abrangera, pois, o Direito Administrativo, entre nés, todas as fungbes
exercidas pelas autoridades administrativas de qualquer natureza que sejam;

e mais: as atividades que, pela sua natureza e forma de efetivagao, possam
ser consideradas como tipicamente administrativas.

Para Meirelles'#, trata-se de “Conjunto harménico de principios juridicos
que regem os 0rgaos, os agentes e as atividades tendentes a realizar concreta, direta
e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

Bandeira de Mello'® define o Direito Administrativo como “ramo do direito
publico que disciplina a fungdo administrativa e os 6rgaos que a exercem”.

Adverte, ainda, o autor que o Direito Administrativo aglutinaria os
deveres da administracdo em face dos administrados, considerados como corpo
social e indica como ponto fundamental de um regime juridico-administrativo, a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse
publico, ou seja, o grande pilar do Direito Administrativo sempre foi o interesse publico

(e ndo o da Administracao).

2 |bidem, p. 391.

3 Citado em: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 38. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2012. p. 40.

14 Ibidem, p. 40.

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Constitucional. Sao0 Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 35.



21

Entretanto, os principios de supremacia e indisponibilidade do interesse
publico ndo sdo absolutos, embora tenham maior relevancia nas justificagdes tedricas
dos juristas, devem se conformar com o sistema, razdo pela qual ndo tém valor
“intrinseco, perene e imutavel”, nas palavras de Bandeira de Mello'®.

Observa, ainda, o jurista que, a despeito do consenso acerca de
principios e normas que formam o todo do Direito Administrativo, a doutrina
internacional ndo desenvolveu um explicito regime administrativo, de modo a conferir
um nucleo convergente a todos os principios e demais fontes do Direito Administrativo.
Faltariam estudos visando conferir organicidade a este ramo do direito, a fim de se
verificar abstratamente os principios basicos que o conformam, como se relacionam
€ 0s subprincipios que deles derivam.

Contemporaneamente, ndo obstante a insuficiéncia de elementos
descritivos para se compilar todos os interesses administrativos sob um mesmo
conceito, mas visando orientar os estudos, ha definicdes mais especificas, como a de

Osorio'’, que apresenta o Direito Administrativo como:

Ramo do Direito Publico, afeto ao chamado Direito do Estado, constituido por
normas de organizagdo e normas de comportamento, que se aplicam as
Administragdes Publicas, ao Poder Executivo, em todas as esferas,
regulando suas relagdes entre si, com os demais Poderes, 6rgéos estatais e
com os administrados, bem como incidindo sobre a fungdo materialmente
administrativa de qualquer entidade publica ou privada.

Para o autor, em consonéncia com a doutrina classica, também o
interesse publico € o pilar e a base do Direito Administrativo, “razdo de ser dos
poderes, privilégios, sujeicbes e, consequentemente, limites aos quais estédo
submetidas as Administragdes Publicas™@.

Margal Justen Filho'®, membro da comissao de juristas formada para a

reforma da Lei de Improbidade Administrativa?®, afirma que:

16 |bidem, p. 47-48.

17 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 71.

18 |bidem, p. 58.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Atual. Amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2025. p. 1.

20 Ato do Presidente da Camara dos Deputados de 22/02/2018, publicado no Diario da Camara dos
Deputados — Suplemento de 23/02/2018.
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O Direito Administrativo € o conjunto das normas juridicas que disciplinam a
organizagdo e o funcionamento das estruturas estatais e nio estatais
investidas da funcao administrativa estatal e da gestdo dos bens publicos e
privados necessarios, visando a realizagdo dos direitos fundamentais da
generalidade do povo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel.

Seu conceito vai um pouco adiante e declara que a atividade
administrativa no Estado Democratico de Direito se subordina a um critério
fundamental, anterior ao interesse publico, qual seja, a supremacia e indisponibilidade

dos direitos fundamentais?*:

Somente é possivel aludir a interesse publico como resultado de um processo
de producéo e aplicagéo do direito. Nao ha interesse publico prévio ao direito
ou anterior a atividade deciséria da Administragao Publica.

Uma decisdo produzida por procedimento satisfatério e com respeito aos
direitos fundamentais e aos interesses legitimos podera ser reputada como
uma tradugao do interesse publico. Porém nao se legitimara em virtude da
mera invocagao a esse interesse publico, mas sim porque no caso concreto
esse interesse se mostra compativel com a procedimentalizagao da atividade
administrativa e os direitos fundamentais.

[...]

O processo de democratizagdo conduz a necessidade de verificar, em cada
oportunidade, como se configura o interesse publico. Sempre e em todos os
casos, tal medida se da mediante o reconhecimento da intangibilidade dos
direitos fundamentais.

De todo modo, os conceitos sao incompletos e servem somente como
ponto de partida para estudo, na medida em que sao incapazes de definir plenamente
0 objeto do Direito Administrativo; entretanto, o objetivo de defesa do interesse
publico, frente a prépria Administracdo Publica, inclusive, € bem claro na doutrina
classica e na contemporanea.

Dessa forma, devido a essa falta de “organicidade” do Direito
Administrativo, como refere Bandeira de Mello, sua aplicagdo sempre se valeu de
principios e de regimes preexistentes e consagrados juridicamente, em especial, os
de Direito Penal e Civil, que ja tinham base tedrica ha muito formada.

Essa auséncia de uma base tedrica bem delimitada foi observada e
criticada pela doutrina brasileira classica, em especial, quanto a utilizagdo de
principios civilistas a casos afetos ao Direito Administrativo, com “impropria filiagao

doutrinaria das decisdes jurisdicionais em matéria administrativa”, como advertiu, no

21 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Atual. Amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2025. p. 50-51.
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inicio da década de 1950, o jurista e posteriormente Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Bilac Pinto?2.

A critica doutrinaria persiste na atualidade, pois, segundo Osorio?3, “a
doutrina patria ainda possui dificuldades na identificacdo do campo de incidéncia do
préprio Direito Administrativo”. Acrescenta o autor que € necessario buscar uma
delimitacdo do campo de incidéncia do Direito Administrativo para melhor
compreender seu conceito e objeto, inclusive de seus sub-ramos como o Direito
Administrativo Sancionador.

Especificamente no ramo sancionador, Alice Voronoff?* refere que a
dinamica entre Direito Penal e Administrativo vem de muito tempo, em uma trajetéria
nem sempre linear. Houve momentos na histéria em que se puderam observar
politicas sancionatorias centradas em modelos penais, em outros, os modelos
administrativos prevaleceram, conforme circunstancias especificas de cada
ordenamento juridico.

Com efeito, diante do entendimento de que o Direito Administrativo e seu
ramo sancionador, em um Estado em constante transformacao, ainda carecem de
base tedrica mais estavel, necessario levar em conta, na analise dos seus
regramentos, primordialmente, o interesse publico que os inspira, este que deve

nortear as agdes da Administracao Publica.

1.3 DO PERFIL CONSTITUCIONAL DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Como referido, desde a primeira constituicdo brasileira estiveram
presentes disposicdoes de regulacdo para a Administracdo Publica e seus
representantes.

A ancoragem constitucional do Direito Administrativo, porém, sé ganhou
relevancia com o surgimento do estado do bem-estar social, quando passou a ocorrer
o arrolamento de direitos sociais nas cartas constitucionais, a exemplo da constituicao

mexicana de 1917 e da constituicdo alema de 1919; na sequéncia, essa pratica

22 Citado em: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012. p. 44.

23 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 56.

24 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.
p. 38.
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prosseguiu como resultado da constitucionalizag&o do direitos na Europa pos segunda
guerra.

A ordem social estabelecida a partir da queda dos estados totalitarios,
na segunda metade do século passado, alterou sobremaneira a forma de interacéo
do individuo com o Estado na maior parte da Europa Ocidental e, mais tarde, na
Ameérica Latina. Passou-se gradativamente do Estado de Direito legal positivista, da
norma imposta sem qualquer flexibilizagdo, para o Estado de Direito constitucional,
que voltou a contemporizar as normas juridicas e sua aplicagdo com o ideario de
justica, como ocorria antes da idade média e do absolutismo.

O fortalecimento da constituicho como norma fundamental da
organizagao do Estado foi instrumento para restabelecer equilibrio entre os poderes,
de modo a restringir o poder do chefe de Estado ou de governo, conforme cada
regime, visando a protecédo dos seus subordinados.

Nessa linha de evolugdo, na Europa Continental do pds-guerra, a
garantia de tutela jurisdicional tornou-se ancora dos Tribunais Administrativos. No
Direito Administrativo alemado, a expressdo “Direito Administrativo € direito
constitucional concretizado”, cunhada em 1955, por Fritz Werner, um dos primeiros
presidentes do Supremo Tribunal Federal alemao, tornou-se um paradigma marcante
do Direito Administrativo naquele pais?°.

Para Atienza®®, depois da Segunda Guerra Mundial surgiu uma nova
concepcao de Direito e o fenbmeno do constitucionalismo, que supde maior demanda
por justificacdo e argumentagcédo nas decisdes, no sentido de que o Direito deixa de
ser somente com uma realidade ja concebida, expressa na lei e passa a ser vista
como uma pratica social, com pretensao de corregcao e valores, numa visao pos-
positivista, como a de Dworkin, Nino e Alexy.

Na visdo de Nieto?”: “A partir de la Constituicion se ha reavivado — o
quizas despertado — entre los autores del Derecho Administrativo um entusiasmo casi

obsesivo por esta materia”.

25 SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. A jurisdigdo administrativa na Alemanha: entre tarefas classicas e
desafios atuais. RDU, v. 12, n. 65, 2015, 45-58. Porto Alegre: set-out 2015.

26 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Madri: Editorial Trotta, Sétima edigao, 2022.
p. 29.

27 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
18.
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No Brasil, a Constituicdo do pos-guerra, em 1946, dispensou tratamento
especial a probidade administrativa, nos moldes semelhantes aos hoje vistos, posto
que determinou a edigdo de lei especifica para tratar do assunto?.

O Direito Administrativo brasileiro ganhou grande prestigio na
Constituicdo de 1988, que ampliou direitos individuais e sociais e, em seu art. 37,
estabeleceu os principios (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia) e regramentos a serem seguidos pela Administracdo Publica direta e
indireta, em todas as esferas de poder.

Com a implementagcdo de principios de Direito Administrativo
constitucionalmente e o aumento das interagdes entre o Estado e seus subordinados,
este ramo do Direito se alastrou por todos os setores da vida cotidiana, a ponto de ter
se tornado “onipresente”, desde as relag¢des cotidianas mais comezinhas de transito,
ordenamento urbano, multas tributarias, meio ambiente, fontes de energia,
telecomunicagbes, até saude suplementar, licitagdes e contratos, relagdes
disciplinares (envolvendo servidores publicos, particulares, até aqueles que estao
sujeitos a lei de execugdes penais), atos de improbidade administrativa, consumidor,
entre outras?®.

Se de um lado o Direito Administrativo cuida das atividades e interesses
da Administracdo Publica, de outro, “cuida de bens e valores diretamente
contemplados na Constituicdo Federal, considerando a constitucionalizacdo do
proprio Direito Administrativo™°. Assim, a ancoragem constitucional do Direito
Administrativo, no Brasil, tornou este ramo do Direito essencial na organizagao do
Estado.

Ademais, em raz&do da verdadeira invasao das regras administrativas na
vida cotidiana, acompanhadas das respectivas san¢des pelo descumprimento, uma
melhor compreenséo sobre este ramo do Direito, em especial, o Direito Administrativo
no seu aspecto sancionador, a partir da constitucionalizagdo de suas regras, resultara

no aprimoramento dos textos legais e das decisdes judiciais.

28 QUEIROZ E SILVA, Jules Michelet Pereira. Argumentos histéricos e genéricos sobre a Lei n°
8.429/1992: comentarios aos artigos 24 e 25. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO, lliton Norberto;
ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021: comentarios e
analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 392.

29 \/ORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 25.

30 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 69.
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1.4 ANECESSIDADE DE ESPECIALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E O
DESENVOLVIMENTO DE UM DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR - DAS

A par desse alargamento de margens do Direito Administrativo devido a
constitucionalizagado de suas regras e ao crescimento das relagdes da Administracao
Publica em complexidade e heterogeneidade, houve, nas ultimas décadas, uma
espécie de “administrativizacado” dos servigos privatizados ou meramente regulados
pelo Poder Publico. Isso se deu pelo aumento da especializagao das atividades, como
forma de obter maior eficiéncia, ocasionando a criacdo de estruturas regulatérias e
sancionatorias, a exemplo das agéncias reguladoras.

A expansdo do Direito Administrativo Sancionador acelerou com a
intervencao do Estado na ordem social e econdmica, a partir da década de 1990. “O
programa de reforma do aparato burocratico e as diversas privatizacbes e
desestatizagcdes implicaram, como contraponto a retirada do Estado da posi¢ao de
agente econdmico direto, a prevaléncia de estratégias de regulagdo econdmico-
social”', com destaque para as agéncias reguladoras.

Ainda, o perfil da sociedade atual exige do Estado a garantia por riscos
relacionados a fatores antes fora de seu alcance, como novas tecnologias,
aquecimento global, energia nuclear, engenharia genética etc., o que culmina em mais
regras restritivas, de fiscalizagdo e sancionatorias®?.

Como adverte Nieto33:

El repertorio de ilicitos comunitarios, estatales, automicos, municipales y
corporativos ocupa bibliotecas enteras. No ya un ciudadano cualquiera, ni el
jurista mas estudioso ni el profesional mas experimentado son capaces de
conecer las infraciones que cada dia pueden cometer.

31 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 29.
%2 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador: um olhar pragmatico a partir das

contribuigcdes da analise econémica do Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 278, n. 1, jan/abr 2019.

33 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
27.
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Para Justen Filho34, houve uma ampliacdo dos limites do Direito
Administrativo pela criagdo de organizagdes nao estatais voltadas a satisfazer direitos
fundamentais, como, por exemplo, as que realizam atividades de educagao, que
podem ser exercidas por particular, desde que cumpra um sem-numero de regras
administrativas.

De outro lado, instrumentos de fiscalizagao e controle atingem cada vez
mais essas atividades que se relacionem com a atuacao estatal. Todo esse aumento
e aprimoramento nas sancdes atribuidas pelo descumprimento ou infracdo as
prescricdes normativas administrativas gerou reflexos, impulsionando o Direito
Administrativo Sancionador, como importante instrumento do poder punitivo estatal.

Com efeito, como sub-ramo do Direito Administrativo dependente do
nivel de especializacdo que a evolugao social reclamou, o Direito Administrativo
Sancionador - DAS cresceu a sombra, sem um arcabouco de fontes juridicas proprias,
utilizando-se, para a sua efetivagao, ora de fontes de Direito Penal, ora de Direito Civil
e, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, era abordado, sem destaque, nos
manuais especializados, sob a denominagdo “poder de policia”®, tendo ganhando
relevancia, na medida em que sangdes foram sendo inseridas legislagdo pos
Constituicao de 1988, como a Lei 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis
da Unido) e Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA).

Nao obstante o crescimento e aperfeicoamento de textos normativos
administrativos sancionadores, sempre houve uma lacuna em torno de um campo
conceitual e principiolégico destes, além dos daqueles que regem a propria
Administracdo Publica dispostos do artigo 37 da CF, com a aplicagdo, quando
necessario, de conceitos doutrinarios emprestados do Direito Penal e do Direito
Comparado.

O proprio termo “Direito Administrativo Sancionador” era pouco utilizado

na doutrina e jurisprudéncia brasileiras até o inicio dos anos 2000, quando surgiram

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Atual. Amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2025. p. 2.

35 Segundo Osodrio o Direito Administrativo Sancionador ambiciona substituir, em boa medida, a teoria
do poder de policia do estado moderno. N&o obstante, esta denominagéo ainda ocupe as paginas
centrais das obras didaticas de Direito Administrativo. E acrescenta: “E certo que as medidas de
policia podem estar ligadas ao cometimento de um ilicito, mas tal circunstancia por si ndo lhes confere
um enquadramento no conceito de sangdo administrativa’. (OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 35 e
109).
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trabalhos académicos e obras a tratar do assunto, sempre sob um enfoque estrito,
como sangdes disciplinares ou advindas das agéncias reguladoras®.

A designagdo passou a ser mais utilizada a partir da edigcdo da
denominada Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/2013), que surgiu para responsabilizar
empresas por atos de corrupgao contra a Administracéo Publica, fora do ambito penal.
O penalista Guilherme Nucci, em seu livro Corrupgéo e Anticorrupgdo®’, teceu duras
criticas ao Direito Administrativo Sancionador e a Lei 12.846/2013, disse ele que esse
‘ramo” do Direito “quer ocupar os lugares privilegiados da puni¢cdo, sem permitir
garantias minimas, desenvolvidas ao longo de séculos pelas ciéncias criminais”.

A expressao somente ganhou forga nos ultimos anos, em especial, apés
ter sido referida expressamente no texto da Lei 14.230/2021, que tratou dos novos
parametros para o tratamento da improbidade administrativa no Brasil, como adiante
se vera.

Entretanto, o ramo administrativo sancionador ja era conhecido e
difundido na Europa, em paises como ltalia, Alemanha, Portugal e Espanha, que tém
jurisdicdo dual, judicial e administrativa, o que adiantou e facilitou a teorizagdo a
respeito do assunto.

Na Espanha, como ensina Nieto®, o DAS vagou no limbo entre Direito
Administrativo e Direito Penal até a década de 1960, quando se iniciou a

sistematizacao deste sub-ramo:

Hasta no hace mucho se encontraba cientificamente el Derecho
Administrativo Sancionador en una zona de nadie, entre el Derecho Penal y
el Derecho Administrativo, abandonada por los cultivadores de ambos con el
pretexto de que era mas propria de os del outro bando. [...]

La incorporacién de los administrativistas a este movimiento ha sido
certamente tardia, y para comprobarlo basta observar las fuentes manejadas
em la pioneira tesis doctorial de Montoro Puerto, publicada em 1967, que
todavia hubo ser construida com materiales penalisticos o de
administrativistas italianos.

Naquele pais, ao longo dessas cinco décadas, o DAS se desenvolveu
pela jurisprudéncia contencioso-administrativa complementada pela penal, mas, como

seu nome indica é em primeiro plano Direito Administrativo, no qual o "sancionador" é

36 Ibidem, p. 15.
87 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgao e Anticorrupgao. Sao Paulo: Forense. 2015. p. 87.

38 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
17.
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adjetivo que indica que tem influéncia do Direito Penal sem deixar de ser
administrativo®. O Direito Administrativo Sancionador goza de base doutrinaria e legal
estaveis. Especificamente a Lei 30/1992%° estabelece o regime juridico da
Administracdo Publica, o procedimento administrativo comum e as garantias dos
particulares perante a administracao.

Também a Corte Europeia de Direitos Humanos tem julgados de casos
envolvendo Direito Administrativo Sancionador, como o caso Oztiirk x Germany*',
julgado em fevereiro de 1984, em que a Corte decidiu pela aplicagédo de um conceito
amplo de direito penal, reconhecendo o Direito Administrativo Sancionador como
subsistema penal, de modo que comungariam dos mesmos principios.

De volta ao Brasil, no que importa para tratar da origem e evolugdo do
Direito Administrativo Sancionador, observa-se que a doutrina e jurisprudéncia
classicas partiram do ponto de que as san¢des administrativas, como expressao do
poder punitivo estatal, tal como o Direito Penal, deveriam ser aplicados os principios
e garantias deste ramo do Direito, situagcéo que foi se modificando na medida em que
novos direitos se desenvolveram e que os ja existentes se alteraram em proporcéo e

complexidade.

1.4.1 ASANCAO PENAL E A SANCAO ADMINISTRATIVA

Nesse ponto, interessante observar que para a doutrina e jurisprudéncia
classicas, as diferencas entre sancao penal e administrativa eram tidas como
secundarias no cenario juridico brasileiro e estavam centradas na origem da sangao
penal, prevista somente em lei de competéncia privativa da Unido e na origem da
sanc¢ao administrativa, que é difusa entre os Poderes e 6rgaos do Estado e de menor
gravidade, devido a auséncia de pena corpérea.

Essa foi a orientacdo que prevaleceu em nosso ordenamento, tanto na

doutrina penal e administrativista, como na parca jurisprudéncia a respeito, até a

39 Ibidem, p. 177.
40 ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

41 UNIAO EUROPEIA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Plenario. Caso Ortiirk v. Germany:
Application n. 8.544/79, Strasbourg, 21 de fevereiro de 1984.
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edicdo da Lei 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade Administrativa e o
julgamento do Tema 1199, dela decorrente.

De acordo com a doutrina classica, prevalente até entdo, consoante licao
de Nelson Hungria, citado pelo Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal,

Luis Roberto Barroso*?, quando ainda Procurador do Estado do Rio de Janeiro:

N&o ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um
ilicito penal. A separagdo entre um e outro atende apenas a critérios de
conveniéncia e oportunidade, afeigoados a medida do interesse da sociedade
e do Estado, variavel no tempo e no espago. A Unica diferenga que pode ser
reconhecida entre as duas espécies de ilicitude é de quantidade e de grau,
estd na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com
outra. Pretender justificar um discrimine pela diversidade qualitativa ou
essencial entre ambos, sera persistir no que KUKULA justamente chama de
‘estéril especulagao’ A identidade essencial entre o delito administrativo e o
delito penal é atestada pelo préprio fato histérico, alias reconhecido por
GOLDSCHMIDT, de que ‘existem poucos delitos penais que n&o tenham
passado pelo estadio do delito administrativo’. Entre nds, ndo ha razao
alguma para rejeitar-se o sistema de subordinagao da agao disciplinar a agao
penal.

O administrativista Hely Lopes Meirelles*? ja diferenciava Direito punitivo
da Administragao de Direito punitivo do Estado, mas, em ponto que muito importa ao
presente trabalho (aplicacdo dos principios constitucionais penais ao Direito
Administrativo punitivo), ele considerava que néao incidem diferengas fundamentais

entre ambos os ramos do Direito:

Importa, ainda, distinguir o ato punitivo da Administragédo, que tem por base
o ilicito administrativo, do ato punitivo do Estado, que apena o ilicito criminal.
Aquele é medida de autotutela da Administragdo, esse € medida de defesa
social.

Dai porque a punicdo administrativa compete a todos os o6rgdos da
administragao — federal, estadual ou municipal, suas autarquias e fundagdes
-, @0 passo que a puni¢ao criminal € da competéncia legislativa privativa da
Unido e s6 pode ser aplicada pela Justiga Penal do Poder Judiciario.

Em face do inc. XL do art. 5° da CF, a retroatividade da norma mais favoravel
ao punido quanto a sangéo é de ser aplicada aos atos punitivos.

[...]

Para a aplicagao da retroagéo benigna é preciso que a sangao nao tenha sido
cumprida, p. ex, com o pagamento da multa, ou que o processo administrativo
instaurado em razdo do ato punitivo ndo esteja concluido na esfera
administrativa, em face de defesa ou de recurso.

42 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Tomo
l. p. 514-515.

43 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012. p. 205.
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Na visdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello**:

Reconhece-se a natureza administrativa de uma infragdo pela natureza da
sancao que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sangao pela
autoridade competente para impé-la. Ndo ha pois, cogitar de qualquer
distingdo substancial entre infragdes e san¢des administrativas e infragdes
penais. O que as aparta é Unica e exclusivamente a autoridade competente
para impor a sangao.

Sob o aspecto processual do processo administrativo sancionador,

Lucon?® afirma que:

Nem se afirme que essas reflexdes oriundas do direito penal ndo séo
passiveis de ser transportadas para o ambito do processo civil sancionador,
compreendido este como o microssistema normativo formado por um
conjunto de dispositivos que impdem sangdes de diferentes naturezas pelo
descumprimento de deveres éticos impostos pela lei ou pelo néo
cumprimento de decisdes judiciais.

Esse direito processual sancionador, assim como ocorre com o chamado
Direito Administrativo Sancionador, impde a observancia de uma série de
garantias que, embora tradicionalmente ligadas ao direito material e
processual penais, compdem um nucleo comum, de status constitucional, que
sempre deve se manifestar diante do exercicio do ius puniendi estatal.
Tratando-se, ontologicamente, de um Unico fendémeno, o juizo de reprovagao
estatal pela pratica de uma conduta antijuridica, verifica-se uma atragéo de
principios tipicamente penais também para o processo civil.

Dada a aplicagao retroativa da norma processual sancionatéria mais benéfica
para o litigante improbo, tem-se de destacar, logo, de que modo uma nova
norma processual sancionatdria pode ser mais benigna se comparada com
aquela que ela sucedeu. Isso pode se dar tanto com a auséncia de
reprovagcao de uma conduta anteriormente reputada como de litigancia de
ma-fé, quanto com a diminuigado das sangdes até entdo aplicaveis. Assim, por
exemplo, se quando da vigéncia da Lei “A” a multa aplicada ao litigante de
ma-fé poderia ser fixada entre 1 e 10% do valor atualizado da causa, e com
a entrada em vigor da nova lei essa margem foi reduzida para até o maximo
de 1% do valor da causa, esse segundo parametro € o que deve ser aplicado
pelo juiz, mesmo tendo a conduta improba sido praticada sob a vigéncia da
Lei “A”.

Da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, colhe-se:

[...] I - A punicdo administrativa guarda evidente afinidade, estrutural e
teleologica, com a sangao penal. E correto, pois, observar-se em sua
aplicagéo, o principio consagrado no art. 71 do Codigo Penal. [...]46.

44 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Constitucional. Sdo0 Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 776.

45 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Sancoes processuais e aplicacdo da Lei Processual no tempo.
In: YARSHELL, Flavio Luiz; PESSOA, Fabio Guidi Tabosa (Coord.). Direito intertemporal. Salvador:
JusPodivm, 2016. P. 391-392.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 19.560/RJ. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros.
Julgado em 15 set. 1993.
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[...] Il - Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a
aplicagdo da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da
Constituicdo da Republica, alcanga as leis que disciplinam o Direito
Administrativo Sancionador. Precedente. IV - Dessarte, cumpre a
Administragdo Publica do Municipio de Sao Paulo rever a dosimetria da
sangdo, observando a legislagdo mais benéfica ao Recorrente, mantendo-se
indenes os demais atos processuais [...]47.

[...] 2. O processo administrativo disciplinar € uma espécie de direito
sancionador. Por essa razdo, a Primeira Turma do STJ declarou que o
principio da retroatividade mais benéfica deve ser aplicado também no ambito
dos processos administrativos disciplinares [...]J*8.

Em menor numero, nessa analise, foram as vozes no sentido de
dissociar a sang¢ao administrativa da sancao penal, seja sob os prismas da literalidade
do texto constitucional com relagdo a matéria penal e potencial maior gravidade da
sangao penal em relagdo a administrativa ou da amplitude dos regramentos de Direito
Administrativo Sancionador, capazes de envolver direitos além daqueles relacionados
somente a Administracdo Publica e ao particular, como os direitos difusos, por
exemplo.

A respeito da potencial maior gravidade da sancédo penal frente a
administrativa, pela possiblidade de imposi¢cdo de pena corpérea no Direito Penal
(nem sempre imposta, mas sempre possivel), pode-se destacar o posicionamento de
Rafael Munhoz de Mello*®:

A regra é a irretroatividade das normas juridicas, sendo certo que as leis sao
editadas para regular situagdes futuras. O dispositivo constitucional que
estabelece a retroatividade da lei penal mais benéfica funda-se em
peculiaridades unicas do direto penal, inexistentes no Direito Administrativo
Sancionador.

Com efeito, a retroatividade da lei penal mais benéfica tem por fundamento
razbes humanitarias, relacionadas diretamente a liberdade do criminoso, bem
juridico diretamente atingido pela pena criminal. [...]

Por tais fundamentos, ndo se pode transportar para o Direito Administrativo
Sancionador a norma penal da retroatividade da lei que extingue a infragao
ou torna mais amena a sang¢do punitiva. No Direito Administrativo
Sancionador aplica-se ao infrator a lei vigente a época da adogédo do
comportamento ilicito, ainda que mais grave que lei posteriormente editada.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 37.031/SP, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgado em 08 fev. 2018, DJe 20 fev. 2018.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Recurso em Mandado de Segurancga n. 65.486 -
RO (2021/0012771-8). Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17
ago. 2021.

49 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador:
as sancgbes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
(Temas de Direito Administrativo, 17). p. 153.
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Diversamente do que ocorre no direito penal, assim, ndo ha no Direito
Administrativo Sancionador o principio da retroatividade da lei mais benéfica
ao infrator.

Sobre a inaplicabilidade do principio penal da retroatividade da lei mais
benéfica aos demais ramos do Direito, retira-se do Supremo Tribunal Federal®°:

A clausula constitucional inscrita no art. 5°, XL, da Carta Politica — que
consagra o principio da irretroatividade da lex gravior — incide, no ambito de
sua aplicabilidade, unicamente, sobre as normas de direito penal material,
que, no plano da tipificagdo, ou no da definicdo das penas aplicaveis, ou no
da disciplinagédo de seu modo de execugéo, ou, ainda, no do reconhecimento
das causas extintivas da punibilidade, agravem a situacao juridico-penal do
indiciado, do réu ou do condenado.

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores também existem julgados
contrarios a utilizacdo de principios protetivos do Direito Penal ao Direito
Administrativo Sancionador, no sentido de que podem existir direitos e principios
diversos a serem sopesados quando da aplicagdo de san¢des administrativas, como
no caso dos direitos relativos ao meio ambiente, afastando-se a mera a transposigao
de principios do Direito Penal ao DAS.

Como supramencionado, o crescimento do DAS devido a exigéncia
social de que o Estado atue como regulador e minimizador de riscos, controlando o
comportamento dos agentes politicos e econdmicos, com o fim de minorar lesdo aos
interesses definidos na Constituicdo, exigiu da jurisprudéncia entendimento
especializado sobre as mais variadas san¢des, de modo a diferenciar os interesses
fiscalizatorios ou tributarios, daqueles que envolvem direitos difusos e coletivos.

Nesse sentido, retira-se do Superior Tribunal de Justiga®:

Importa, finalmente, alertar que se deve ter cautela na pura e simples
transposicdo para o ambito florestal administrativo e civil da previsao
constitucional de que “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”
(art. 5°, inciso XL, grifei). Mesmo que se entenda, de maneira extensiva, que
tal dispositivo aplica-se a toda e qualquer norma de imposi¢ao sancionatéria
(postulados extrapenais, isto €, os administrativos e civis), evidente que nao
se podem colocar sangdes tributarias, de transito, de pesos e medidas, etc.,
em pé de igualdade com as de natureza ambiental. Primeiro, porque, na
esfera ambiental, a relagdo juridica basica ndo é apenas entre Estado e
particular, mas entre as geragdes futuras e o utilizador de recursos naturais.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AGR-ED n. 177.313/MG. 12 Turma. Rel. Min. Celso de Mello,
publicado em 13 set. 1996. Acesso em: 05 ago. 2025.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PET no Recurso Especial n® 1.240.122-PR. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Julgado em 2 out. 2012.
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Aqui, o Estado nada mais é que mero administrador de peculiar e
transcendental modalidade de bem de uso comum do povo - valor
fundamental da sociedade contemporanea — a quem se atribui o officium de
cumprir obrigacdo fiduciaria intergeracional, baseada na confianga e nos
deveres de lealdade e exercicio razoavel e proporcional do poder de gestéao
legislativa, executiva e judicidria. E a concepcdo do Estado Fiduciario
Ambiental , sob o0 manto do qual, tomando de empréstimo o pensamento de
Evan Fox-Decent (Sovereignty’s Promise: The State as Fiduciary , Oxford,
Oxford University Press, 2011, pp. 35 e 233), jamais se legitimara atuacao
estatal lastreada, aberta ou disfargadamente, em discriminagdes arbitrarias,
violadoras da dignidade e da igualdade entre os sujeitos-beneficiarios,
presentes e futuros, dai decorrendo, por outro angulo, limites ao préprio
conteudo substantivo de legislagdo que, a ser diferente, seria valida.

Contemporaneamente, a importancia atribuida aos principios gerais e
especificos de cada ramo do direito e constitucionalizacdo de muitos deles, fez
reavivar o debate sobre as funcdes das san¢des penais e administrativas, a possivel
sobreposicao da ambas em certos pontos, bem como sobre questdes atinentes ao
objetivo de cada uma das sang¢des. Tal debate tem levado a decisbes com novos
contornos, até mesmo em razao da evolugao das teorias do direito pds-positivistas.

Com efeito, em um sistema complexo, que preza pela segurancga juridica
e busca reduzir arbitrariedades, a adogéo dos principios requer de uma perspectiva
dialética, com enriquecimento do arsenal metodologico, de modo a conciliar coeréncia
com flexibilidade nas decisdes judiciais®?.

Estudioso do DAS, Osorio®® afirma que existe um déficit dogmatico
acentuado a ser encarado no Direito Administrativo Sancionador, o que ocasiona
maiores riscos de erosao de garantias e direitos. Entrementes, defende independéncia

de regimes entre sangdes penais e administrativas sancionadoras®:

De um lado, se a simétrica unidade do poder punitivo estatal enseja
necessaria incidéncia de alguns principios do direito publico sobre esses dois
institutos normativos, de outra banda resulta claro que esses principios
possuem contornos proprios, distingdes, regimes juridicos diferentes, ainda
que as diferengas ndo possam ultrapassar certas barreiras, esbarrando, pois
numa unidade nuclear inscrita na Constituicdo da Republica.

[...]

Em realidade, a unidade nada mais é do que a comum origem constitucional:
direito penal e Direito Administrativo obedecem a comandos constitucionais
e, nesse sentido, submetem-se a principios constitucionais que norteiam o
poder punitivo estatal. Isso ndo quer dizer, em absoluto que esses principios
sejam idénticos ou que esse poder punitivo se submeta a idénticos regimes
juridicos.

52 PERELMAN, Chaim. La légica juridica y la Nueva Retérica. 1979. p. 116.

53 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 43.

54 Ibidem, p. 163-164.
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No Brasil, segundo Alice Voronoff, o Direito Administrativo Sancionador
remete, de modo geral, a um raciocinio em dois estagios: o de extensdo e o de
contracéo.

O primeiro vai no sentido de que os principios penais devem ser
transpostos ao exercicio do poder punitivo administrativo, por ser mais adequado a
protecao dos particulares contra o arbitrio estatal. Ja o segundo, decorre da percepgéao
de que essa transposicido, embora impositiva, deve ser feita com matizes, na medida
em que o Direito Administrativo Sancionador “ocupou muitos espagos e preencheu o
dia a dia das pessoas para disciplinar situacdes da vida que sdo mais corriqueiras
especializadas, dindmicas e geralmente dissociadas de um juizo de reprovagao
moral”’. Dai a necessidade, muitas vezes, de se “adaptar” o ponto de partida
garantista®>.

Prossegue a autora expondo que o problema nem sao as adaptagdes
em si, que seriam inevitaveis, tendo em conta que a rigidez das garantias penais nem
sempre seria integralmente cabivel a seara administrativa.

O problema seriam as justificativas ou a escassez delas. Para a autora
“nao se explica por que ou de que forma a incidéncia de certo principio deva ser
atenuada, nem por que essa mitigacao se aplicaria a certos casos, mas nao a outros
relacionados ao mesmo comando normativo”, outras vezes, recorre-se a formulacdes
genéricas, como a flexibilizagao por for¢ca de “nuances”, em explicar quais seriam elas
e como se as excegdes fossem absolutamente evidentes, o que ndo ocorre®t.

Em uma anadlise econémica do Direito, pragmatica (que parece ter
prevalecido no julgamento do Tema 1199), a autora discorre que nao é apropriado se
afirmar a existéncia de um regime juridico unico aplicavel ao exercicio do poder

punitivo do Estado fora da esfera penal, porquanto®’:

Ha uma espécie de “aproximacgdo” perniciosa (ou pouco refletida) entre os
dois ramos do direito), que tem levado a indefinicdes quanto ao papel e as
fungbes atrelados ao direito sancionador e as suas ferramentas. De modo
geral, faltam balizas tedricas aptas a orientar o aplicador do direito sobre

55 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.
p. 199-200.

56 Ibidem, p. 200.

57 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador: um olhar pragmatico a partir das

contribuigcbes da analise econdmica do Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 278, n. 1, jan./abr. 2019. p. 113.
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quando, como e em que extensdo aplicar determinados principios e garantias
do direito penal ao campo administrativo. Isso responde por um estado de
coisas incerto e pouco claro que potencializa o risco de solug¢des arbitrarias e
ineficientes.

Explica a autora que o discurso tedrico que prega a transposi¢ao de
garantias e principios do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador é
influéncia do Direito espanhol, uma vez que o ordenamento punitivo do Estado € um
s6. Entretanto, mesmo na Espanha, a extensdo automatica de principios e garantias
penais a seara administrativa € objeto de criticas contundentes. Afirma que, na opinido
de Alejandro Nieto, a constitucionalizacdo da matriz normativa aplicavel ao Direito
Administrativo Sancionador, naquele pais, foi equivocada®®.

Ao tratar de direito tributario sancionador, que possui inegavel

proximidade com o DAS, Coimbra Silva®® afirma que:

Na revisao do alcance e abrangéncia dos principios que integram o sistema
juridico ndo deve causar espécie o traspasse de principios € hormas gerais
entre os subsistemas. Se ao proprio sistema — sem prejuizo de seu
fechamento operacional — s&o admitidos acoplamentos estruturais,
inevitavelmente o0 mesmo ha de ocorrer entre seus subsistemas, cujos lindes
tendem a ser operacionalmente fechados, mas permeaveis a vigorosa
influéncia dos principios gerais fundantes e estruturantes.

Atualmente ha uma preocupacdo em definir em que momento a
associacao ou dissociagao entre os Direitos Penal e Administrativo Sancionador se
faz necessaria, pois, a despeito da origem de ambos no direito punitivo do Estado,
existem diferencas elementares entre eles.

Primeiramente, a sangao criminal, de natureza penal, tem funcio acima
de tudo punitiva, € de competéncia legislativa privativa da Unido e sua aplicagao
incumbe exclusivamente ao Poder Judiciario, mediante o desenvolvimento de um
processo penal, também estabelecido pela Unido. Ja a san¢do administrativa, de
natureza administrativa, tem uma funcéo de regulagédo ou garantida da ordem social,
a competéncia legislativa e regulamentadora incumbe a todos os 6rgdos da
Administracdo Publica direta e indireta e em todas as esferas de poder, mediante o

desenvolvimento de um processo administrativo, cujas regras também sao difusas.

58 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 203 e 210.

59 COIMBRA SILVA, Paulo Roberto. Direito Tributario Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
p. 269.
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Nao se desconhece, ainda, que as sang¢des penais estao reservadas as
infragbes de maior impacto a vida, saude e dignidade humanas, por isso afetam
potencialmente a liberdade de ir vir, 0 que n&o ocorre com as infragcoes
administrativas, que possuem sangdes pecuniarias e restritivas de direitos (que, da
mesma forma, também sédo sangdes penais). De se observar, porém, que as sang¢des
restritivas de direito aplicadas na seara administrativa, como a de demissdo nas
infragbes disciplinares, por exemplo, podem ser mais graves e potencialmente mais

danosas, que uma sang&o criminal, como bem observado na doutrina®:

Na pratica forense, o que mais preocupa os acusados em geral, ndo é o
desencadear de acgbes penais, mas a propositura desenfreada de agdes
publicas punitivas, como aquelas que visam a imposi¢ao de san¢des aos atos
de improbidade administrativa ou mesmo noutros campos como o disciplinar.
Néo se pode desconhecer que os mesmos fatos na seara penal, podem
constituir crimes de menor potencial ofensivo, ou delitos de baixo
apenamento como € o caso da prevaricagao, e ao mesmo tempo caracterizar
atos improbos ou graves infragbes administrativas.

Acerca da importdncia e gravidade das sangbes administrativas,
observa-se que, independentemente da gravidade, a maioria das infragdes
administrativas sao apuradas diretamente pelos 6rgaos da Administracao direta e
indireta, como 6rgaos de transito, programas de protecdo e defesa do consumidor
(PROCONS), Conselho de Defesa dos Direitos Econémicos (CADE) e Conselho de
Defesa dos Direitos Fiscais (CARF) e as penalidades uma vez impostas podem ser
revistas judicialmente, nos termos do artigo 5°, XXXV, da CF, observado que a
subordinacdo das decisbées administrativas a autoridade judicial é limitada ao
cumprimento do devido processo legal administrativo e cumprimento dos requisitos
do ato administrativo, nos termos da Constituicéo (art. 5°, XXXV).

No entanto, com relacdo a improbidade administrativa, suas sancoes
tém previsao (Lei 8.429/1992 e suas alteragdes) e estabeleceu-se um procedimento
necessariamente judicial para a apuragdo desses ilicitos®', o que difere dos demais
casos de apuracao de infracdo e aplicacdo das sancbes administrativas, que

incumbem a propria Administragao Publica.

60 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 318.

61 Excetuada a possibilidade de acordo de ndo persecucao civil — ANCP, atualmente prevista no art.
17-B, da lei 14.230/2021).
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Essa diferenciacao e especialidade, faz com que a Lei de Improbidade
Administrativa forme um microssistema, de grande importadncia na composi¢cédo do
cenario do Direito Administrativo Sancionador, funcionando como um fio condutor para
a compreensao e orientagdo do DAS em nosso ordenamento.

Constitui um dos objetivos do presente trabalho, porém, atentar ao fato
de que o DAS é um sub-ramo do Direito Administrativo difuso, que esta em todos os
lugares, nas diferentes areas de atuagdo da Administracdo Publica, em uma
sociedade que exige cada vez mais respostas do Estado aos imbréglios resultantes
do cotidiano atual. Por isso as san¢des tém diferentes complexidades e graus de
interesse publico, o que dificulta um entendimento estanque; e, além disso, sua base
tedrica esta em construcao e transformacgao no ordenamento brasileiro.

Assim, em razdo dessa diversidade de bens atingidos, com muitas
fontes de varias origens e modos de produgao, o Direito Administrativo Sancionador
necessita alcangar uma unidade ou conformidade de principios e garantias, de modo
que as decisdes administrativas ou judiciais nas mais diferentes areas de abrangéncia
deste ramo do Direito, como ilicitos de transito, urbanisticos, ambientais, consumidor,
disciplinares e de improbidade administrativa, deixem de estar tdo a mercé de
pressdes sociais, dos limites interpretativos impostos pela autoridade julgadora e das
estratégias corporativas das instituigdes envolvidas, resultando tratamentos
essencialmente diversos, sem critérios isonébmicos a depender do momento ou de
suas implicagdes politicas ou institucionais.

A construgao das bases tedricas do Direito Administrativo Sancionador,
acompanhando as transformagdes do Estado e da sociedade, exige constante
reflexdo sobre seus fundamentos, limites e garantias. O aprofundamento do debate
académico e a consolidagao doutrinaria e normativa sao fundamentais para assegurar
o bom funcionamento e a coeréncia nas relagbes entre Administracdo Publica e

administrados.



CAPITULO 2

A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - UMA LEI PARA O DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Além de ter promovido necessaria atualizagao da Lei 8.429/1992, a Lei
14.230/2021 deu visibilidade ao Direito Administrativo Sancionador e reavivou as
discussdes a respeito das regras e principios de direito material e processual a ele
aplicaveis.

O debate causado pela edi¢cao da lei tem auxiliado na compreensao da
evolugao do entendimento acerca do Direito punitivo do Estado e na diversidade de
fontes a serem consideradas na aplicagao das san¢des administrativas.

Com a redemocratizagao do Brasil, em meados da década de 1980 e a
promulgagao de uma nova Constituicao em 1988, inaugurou-se uma fase mais ampla
de enfrentamento a corrupcéo e de controle na Administragdo Publica.

A despeito da importancia do surgimento de uma lei visando o combate
a improbidade administrativa ja no ano de 1992 - decorrente de comando
constitucional especifico, o art. 37, § 4° da CF —, sua aplicagdao ao longo dos anos
demonstrou que o texto originario nao se conformava adequadamente com postulados
constitucionais atinentes as garantias dos cidadaos, considerando a gravidade das
sangoes nela previstas, algumas também cominadas para crimes e a generalidade na
descricdo de algumas condutas arroladas como atos de improbidade, consoante
afirmam o Ministro Gilmar Mendes e Lucas Faber Rosa®.

Devido a amplitude de atos que poderiam ser considerados improbos,
em um pais como o Brasil, de dimensdes continentais e com realidades econémicas,
culturais e educacionais tdo diversas, até mesmo no que diz respeito a capacidade
administrativa e juridica de seus administradores, surgiram, ao longo dos anos,
milhares acg¢des por improbidade administrativa; também se evidenciou
desproporcional relagdo entre a gravidade de algumas condutas e as sancgdes

previstas e eventualmente aplicadas para os atos.

62 MENDES, Gilmar; ROSA, Lucas Faber de Almeida. Perfil constitucional do regime de improbidade
administrativa: repercussoées sistémicas e a Lei 14.230/2021. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO,
llton Norberto; ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021:
comentarios e analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 23-25.
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A proliferagao de agdes de improbidade com sérias puni¢des, causadas
por atos, por vezes, mais afeitos a descuidos ou incapacidade do que corrupgao
propriamente, foi destacada pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no
julgamento do Tema 119963, surgido a partir da Lei 14.203/2021.

Essa percepgao de desajuste da lei de improbidade com a realidade da
Administracdo Publica brasileira fez com que os Tribunais passassem a,
paulatinamente, reconhecer a impropriedade do conceito de culpa em sentido amplo
como suficiente para apenamento por ato de improbidade administrativa causador de
lesdao ao erario. Passou-se a exigir, a0 menos, a caracterizagcédo da culpa grave para
puni¢ao do ato de les&o ao erario.

Como decidiu o Ministro Teori Zavascki, quando ainda integrante do
Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento da Agao de Improbidade Administrativa
30/AM “a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacado de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa [...] ou pelo menos eivada de culpa
grave, nas do art. 107%4.

No mesmo sentido, cita-se aparte do Ministro Luiz Fux, no julgamento
do Tema 1199: “A Lei de Improbidade nao é aplicavel ao administrador inepto e, sim,
ao administrador improbo. Essa foi uma jurisprudéncia praticamente pacificada em
nivel infraconstitucional®.

Entretanto, mesmo a exigéncia de culpa grave ainda continha
consideravel grau de imprecisdo e nao estabelecia proporcionalidade objetiva entre
as sangoes. Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu que apenas as acdes de
ressarcimento ao erario por ato improbo doloso seriam imprescritiveis, as decorrentes

de ato culposo estariam sujeitas a prescrigcdo, consoante Tema 897 de Repercussao

63 “L.embro-me, quando presidia o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) [...], de ter recebido do entdo
Presidente do Tribunal de Contas, o Ministro José Mucio, um relatério, no qual sete mil pessoas eram
inelegiveis, a maior parte em dmbito municipal, por problemas de prestacéo de contas. E boa parte
desses problemas, me disse ele, ndo sao casos nem de improbidade, nem de corrupgao; sdo casos
de dificuldades ou de limitacdes cognitivas para fazer a coisa certa, e o sujeito n&o acerta a prestagéo
de contas e, muitas vezes, acaba sendo condenado, as vezes até por improbidade, quando, no fundo,
€ uma incapacidade de compreender a legislagao e de fazer a coisa certa nos seis mil municipios
brasileiros com nivel de escolaridade diferente”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n.
843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Julgado em: 18 ago. 2022).

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo de Improbidade Administrativa 30/AM. Re. Min. Teori
Albino Zavscki. Corte Especial. Julgado em 21 set. 2011.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 88.
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Geral: “Sao imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario fundamentadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

A proposta de atualizagao da Lei de Improbidade Administrativa surgiu
entdo da constatagdo de que o regime instituido pela Lei 8.429/1992 admitia a
condenagdo por improbidade administrativa tanto em raz&o de atos culposos que
acarretassem lesao ao erario, quanto pela suposta violagdo aos principios gerais da
Administracdo Publica, muitas vezes sem a exigéncia de conduta especifica ou de
tipificacdo precisa. Essa conformagao normativa contribuiu para a proliferagdo de
processos e condenacgdes fundadas em meras irregularidades administrativas que,
embora passiveis de reprovagao e sangao por outros meios, nao deveriam ser algcadas
a condicao de atos de improbidade administrativa.

Para exemplificar, com base em estudos de jurimetria do Ministério
Publico de Sao Paulo e do Instituto de Direito Publico, por ocasido da decisao do Tema
1199, o Relator do caso, Ministro Alexandre de Moraes, reconheceu que havia
necessidade de ajustes na Lei de Improbidade Administrativa, para evitar
condenacdes baseadas em tipos culposos ou abertos, conforme expresso em seu

voto®6:

As condenagdes sdo realmente, mais ou menos, dois tercos das agbes. O
que também, por outro lado - e aqui também é importante salientar -, ndo
retira, parcialmente, a razdo da critica feita pelo mundo politico,
principalmente pelos prefeitos, ndo retira certa razdo daqueles que sao
condenados. Por qué? Grande parte das condenagdes, ou a maior parte das
condenacgoes, nao é por enriquecimento ilicito, a maior parte nao é pelo art.
9°. S6 9,51% - numeros que chegam ao Superior Tribunal de Justica - sdo
por ato de improbidade, diriamos, realmente classico: alguém que usou seu
cargo ou fungao, de forma dolosa, para enriquecer - ndo chega a 10%; 37%
acredita-se que acarretaram prejuizo ao erario - aqui também entra tanto a
questao dolosa quanto a culposa -, art. 10 da Lei de Improbidade; e 53%, por
violagéo de principios - aqui ha grande reclamacao. Ha grande necessidade,
realmente - e a jurisprudéncia vem evoluindo nesse sentido -, de sempre
diferenciar a ilegalidade, que deve ser combatida, obviamente, da ilegalidade
qualificada pela pratica ou voltada a pratica de corrupgdo, que € a
improbidade administrativa. Exemplo classico: se toda ilegalidade for
considerada uma impropriedade, todo mandado de seguranca julgado
procedente deve virar agdo de improbidade porque aquele ato feriu algum
principio.

Considerando-se a relevancia da probidade administrativa no cenario

juridico nacional, formou-se, em fevereiro de 2018, por iniciativa do Presidente da

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 29.
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Camara do Deputados, uma comisséo de juristas®’, para encaminhar estudos ao
Congresso Nacional visando modernizar a lei de combate a improbidade
administrativa e torna-la tecnicamente mais acurada, com maior seguranga acerca
das condutas pelos administradores publicos e observancia aos principios do Direito
Administrativo Sancionador.

Findos os trabalhos da comissdo, com a realizacdo de reunides e
audiéncias publicas®®, o projeto de alteragao de lei foi apresentado em 17 de outubro
de 2018 (PL 10.887/2018), tendo este tramitado por trés anos, quando foi
transformado em PL 2.505/2021, que recebeu dezenas de emendas, tanto na Camara
dos Deputados como no Senado e finalmente foi aprovado como Lei 14.230, de 25 de
outubro de 2021.

Segundo estudo acerca do historico legislativo da Lei 14.230/2021, feito
por Vitor Marcel Pinheiro, a justificativa do projeto de lei e os pareceres dos relatores
das emendas em ambas as casas do Congresso Nacional demonstraram o intuito de
corrigir a tdnica da Lei 8.429/1992, reconhecendo o ato de improbidade administrativa
como de especial gravidade em relacdo aqueles meramente irregulares e oferecer
maior seguranca juridica ao administrador que, de boa-fé, adotar interpretacdes legais
razoaveis, mas nao uniformes, que poderiam lhe render processos e condenacoes.

Para o autor®®:

A principal diretriz que motivou a propositura e aprovacgéao o Projeto de Lei n°
10.887/2018 foi a diferenciacdo de regime juridico dos atos de improbidade
administrativa em relacdo as demais irregularidades de menor gravidade
praticadas por agentes publicos. Em diversos momentos de elaboragédo da
Lei, foi reforgada a ideia de que as sangdes por improbidade administrativa
somente deveriam ser imputadas em casos dolosos graves € ndao em

67 A Comissao formada pelo Ato do Presidente da Camara de 22/02/2018, foi originalmente composta
pelo Ministro do STJ Mauro Campbell Marques (Presidente), Alexandre Sankievicz, Adauto Amaral
Oliveira, Cassio Scarpinella Bueno, Emerson Garcia, Fabiano da Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica,
Gilherme de Souza Nucci, Lilia Ribeiro Fernandes, Margal Justen Filho, Mauro Roberto Gomes de
Mattos, Ney Bello, Rodrigo Mudrovitsch e Sérgio Cruz Arenhart.

68 Para o anteprojeto trés premissas basicas foram apontadas pelo Ministro Mauro Campbell: 1.
Incorporar ao projeto a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores na interpretagéo da LIA;
2. Compeatibilizar a lei com leis posteriores (novo CPC, Lei Anticorrupgéo e Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB) e 3. Sugerir novidades, novos institutos, novas premissas que
corrijam os pontos mais sensiveis da LIA. (ABREU AMADEI, Vicente de. Improbidade administrativa
e sua reforma. Escola Paulista da Magistratura, Sao Paulo, 2022).

69 PINHEIRO, Victor Marcel. O histérico legislativo da Lei n® 14.230/2021: a tramitagdo do Projeto de
Lei n°® 10.887/2018 no Congresso Nacional. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO, liton Norberto;
ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021: comentarios e
analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 70-71.
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situagdes de culpa, nas quais ha outros mecanismos de puni¢ao e reparacao
civil do entre lesado.

A lei modificadora, promoveu profunda mudanca na conformagao do ato
de improbidade administrativa e na caracterizagdo do seu microssistema em si,
alterando a quase totalidade dos dispositivos da Lei 8.429/1992, uma vez que apenas
os artigos 15 e 19 foram “poupados” de revogacgao, ou alteragao total ou parcialmente;
porém, o Congresso Nacional optou por manter a numeragao anterior.

A despeito do consideravel debate legislativo que existiu em torno dessa
alteracao legal, em tendo a lei reformulado a maioria das disposi¢des da lei anterior,
alguns dispositivos da Lei 14.230/2021, foram ou sdo alvos de impugnacgdes judiciais
perante os Tribunais Superiores.

As decisdes judiciais resultantes das controveérsias instaladas em torno
da nova lei igualmente vém promovendo a modificagdo da matéria e do entendimento
acerca dos principios e fundamentos do Direito Administrativo Sancionador por meio
da jurisprudéncia.

Exemplos dessas alteragdes judiciais s&o os dispositivos relacionados a
natureza juridica da agdo de improbidade administrativa, que foi tratada na deciséo
do Tema 1199 STF e serviu como ponto de origem do presente estudo; também a
legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico para a agao de improbidade e para
a celebracédo do acordo de nao-persecugao civil (ANPC), que tinha por objetivo
reforgcar o carater sancionatorio da norma, mas foi considerada inconstitucional pelas
ADIs 7042 e 704370, Qutras alteragbes legais ainda estdo sendo debatidas

judicialmente, a exemplo da prescrigéo intercorrente (ADI 7236).

70 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONALIZACAO DE REGRAS RIGIDAS DE
REGENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA, PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO E
RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS CORRUPTOS PREVISTAS NO ARTIGO 37
DA CF. VEDACAO A EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOSITURA DA
ACAO POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
CIVIL (CF, ARTIGO 129, §1°). LEGITIMIDADE CONCORRENTE E DISJUNTIVA ENTRE FAZENDA
PUBLICA E MINISTERIO PUBLICO. VEDACAO A OBRIGATORIEDADE DE ATUACAO DA
ASSESSORIA JURIDICA NA DEFESA JUDICIAL DO ADMINISTRADOR PUBLICO. ACAO
PARCIALMENTE PROCEDENTE. [...] 7. Agao julgada parcialmente procedente para (a) declarar a
inconstitucionalidade parcial, com interpretacdo conforme sem redugéo de texto, do caput e dos §§
6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos §§ 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na
redagcdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a
propositura da acgao por ato de improbidade administrativa e para a celebragcdo de acordos de néo
persecucao civil; (b) declarar a inconstitucionalidade parcial, com interpretacdo conforme sem
reducgéao de texto, do § 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, no sentido de
que nao inexiste “obrigatoriedade de defesa judicial’; havendo, porém, a possibilidade de os 6rgaos
da Advocacia Publica autorizarem a realizagdo dessa representacao judicial, por parte da assessoria
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De qualquer sorte, como observa Pinheiro’!, o processo legislativo que
levou a alteracdo da LIA, oferece um ponto de partida para a compreensao das
profundas modificagdes pelas quais passou o regime juridico do sancionamento dos
atos de improbidade administrativa e quais foram a questdes enfrentadas e solucdes
adotadas pelo Congresso Nacional.

Para Dworkin’?, o inicio do processo interpretativo se da a partir do texto
legal e da intengao dos legisladores disposta no processo legislativo, no sentido de
colher as justificativas normativas disponiveis para compreendé-lo, posto que a lei néo
€ decorréncia de ato de vontade puramente politica, mas esta vinculada a principios
juridicos e morais.

Neste sentido, importante referir que, na visdo de Zanon Junior’3, texto
de lei e norma nao sao equivalentes, posto que a lei ndo contém normas, mas somente
textos de normas. Ou seja, 0 que esta escrito sao enunciados “em bruto”. O texto é
apenas o ponto de partida, o limitador, mas ndo o ponto de chegada, que é a
conclusao do iter decisorio que culmina na norma aplicavel ao caso, dependente da
compreensao de institutos que adquirem significados reais apenas na jurisprudéncia
ou no discurso juridico e ndo meramente nos textos’*.

Exposto, resumidamente, o quadro de surgimento da LIA e que reclamou
sua atualizagao, incumbe, na sequéncia, observar os principais pontos de alteracao
da Lei 14.230/2021 e em que estas alteragdes implicaram mudanca na forma de

considerar as normas de Direito Administrativo Sancionador.

juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos administrativos praticados pelo
administrador publico, nos termos autorizados por lei especifica; (c) declarar a inconstitucionalidade
do art. 3° da Lei 14.230/2021. Em consequéncia, declara-se a constitucionalidade: (a) do § 14 do art.
17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021; e (b) do art. 4°, X, da Lei 14.230/2021. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 7042-DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgado em: 31 out.
2022. Publicado em: 28 fev. 2023).

" PINHEIRO, Victor Marcel. O histérico legislativo da Lei n° 14.230/2021: a tramitagdo do Projeto de
Lei n°® 10.887/2018 no Congresso Nacional. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO, liton Norberto;
ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021: comentarios e
analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 72.

2 DWORKIN, Ronald. A justiga de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 120.

73 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 414.

74 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 173.
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2.1 AS ALTERAGOES TRAZIDAS PELA NOVA LEI NO TRATO DA MATERIA DA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM SI

O aprimoramento da tipificagdo das condutas tidas como improbas foi a
causa imediata para a deflagragao do processo legislativo e para a alteragao da LIA.
Dentre as alteracbes trazidas pela nova lei para a caracterizacdo do ato de

improbidade e para o desenvolvimento do processo judicial, destacam-se:

2.1.1 DAEXCLUSAO DE CONDUTAS CULPOSAS - ART. 1°, §1°, E ART. 10.

A alteracao foi essencial para a modernizacao da lei de improbidade e
para consolida-la como instrumento para apuragao de graves violagdes aos principios
da Administragdo Publica, de acordo com o art. 37 da CF, uma vez que a redacao
originaria do art. 10 da Lei 8.429/1992, previa como atos de improbidade
administrativa causadores de lesao ao erario “qualquer agdo ou omissao, dolosa ou
culposa”, que ensejasse perda patrimonial, desvio, apropriacdo ou dilapidagdo de
bens da Administragdo Publica.

Essa grande amplitude do elemento subjetivo da conduta fez com que
nao s o agente desonesto respondesse por ato de improbidade administrativa, mas
também o inepto, aquele que nao tem ciéncia da coisa certa e para quem a repressao
nao sera eficiente para a reparacgao e aperfeicoamento do sistema, o que depende de
uma melhor capacitacdo ao longo do tempo, sem atemorizar o administrado, como
lembrou o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no Tema 119975,

De se salientar que o modelo de controle da Administracido Publica
inspirado pela Constituicdo de 1988 inibiu a autonomia do gestor publico e instituiu
uma fiscalizacdo bastante rigida sobre as acdes, de modo a fazer com que o
administrador ou gestor ficasse, cada vez mais, relutante a tomar decisdes e autorizar
gastos, por medo de interpretagcdes diversas dos 6rgaos de controle e que poderiam
acarretar uma puni¢cdo, mesmo em situagdes urgentes.

As decisdes administrativas passaram a representar um risco para os

agentes publicos, em especial, os ordenadores de despesas, 0s quais passaram a

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 192.
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adotar uma postura de medo, no que se chamou de “Direito Administrativo do medo”
ou “apagéo de canetas”’®.

Como antes mencionado, o Brasil € um pais extenso e muito diverso; de
mesma forma, a formagado dos administradores publicos nos seus mais variados
rincoes é desigual, de modo que o estabelecimento de padrdes de controle tao rigidos
e até sobrepostos, com aparelhamento de 6rgaos de controle interno e externo, na
tentativa va de evitar toda e qualquer improbidade, acabou por inibir as iniciativas e
solugdes pelos administradores por medo do erro. Além disso, o elevado custo do
controle externo e sua ineficiéncia para evitar danos patrimoniais e para a reputagao
dos administradores e érgaos publicos reclamou uma solu¢gédo mais sustentavel para
a Administracéo Publica.

Passou-se, entdo, a experimentar, com base em uma visdo pragmatica
e econbmica, um debate sobre governanga nas entidades publicas, para incorporar
estruturalmente diretrizes de transparéncia e atengédo aos principios constitucionais
da Administragédo Publica, visando evitar e corrigir falhas no processo administrativo.
Isso fez com que o controle punitivo e expiatério deixasse de ser o Unico modelo
previsto, com exigéncias de adequacgao organizacional, possibilitando-se melhor
qualificacdo e educagdo do administrador’”.

Com efeito, a nova lei, originada para arrefecer os efeitos do “apagao de
canetas”, estabelece que todas as condutas improbas dispostas nos art. 9°, 10 e 11
devem ser necessariamente dolosas, relegando-se a responsabilidade pelo erro
grosseiro a outras esferas de puni¢cdo, que nado a improbidade administrativa (art. 28
da LINDB).

Ha quem defenda, como o Ministro Gilmar Mendes’®, que atualmente
nao ha tdo-somente exigéncia de dolo em todas as condutas da improbidade, como o
préprio dolo foi reenquadrado, exigindo-se a partir da nova lei, o dolo especifico para

caracterizagao do ato improbo, ndo bastando a mera voluntariedade. Argumenta que

76 GULLO, Felipe Ramires. Improbidade Administrativa: analise econdmica. Sdo Paulo: Almedina,
2023. p. 7.

7 MODESTO, Paulo. O controle Publico e o Fetiche da Culpa. In. MODESTO, Paulo. Direito
Administrativo da Experimentagdo: inovagdo e pragmatismo na gestdo publica. Editora
JusPodivm, 2024. p. 172-174.

8 MENDES, Gilmar; ROSA, Lucas Faber de Almeida. Perfil constitucional do regime de improbidade
administrativa: repercussoées sistémicas e a Lei 14.230/2021. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL FILHO,
llton Norberto; ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n. 14.230/2021:
comentarios e analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 45.
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o § 1°do art. 1° da nova LIA, prevé a necessidade de dolo nas condutas e seu § 3°
esclarece que o mero exercicio de fungdes publicas, sem comprovagao de dolo com
fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade.

Tais afirmagdes, segundo o Ministro, sdo corroboradas pelo disposto no
§ 1°do art. 11 de mesma lei, que, invocando a Convengao das Nagdes Unidas contra
a Corrupcao, exigiu a finalidade especifica para a caracterizagao do ato improbo com
relagcdo a malversacao dos principios da Administracdo Publica.

Essa disposigdo sobre o dolo especifico foi erigida a norma geral do
sistema de improbidade, por forca do § 2° do mesmo art. 11, que previu que o fim de
obter proveito ou beneficio ilicito € aplicavel “a quaisquer atos de improbidade
administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais™’®.

O entendimento é partilhado pelo Desembargador Paulista Vicente de

Abreu Amadei®:

Em outras palavras, sem o dolo especifico o ato improbo nem sequer existe
(esta fora do plano da existéncia da improbidade administrativa). E isso
importa ndo apenas para a qualificagao do ato ilicito como improbo no ambito
intrinseco da LIA, mas também tém consequéncias reflexivas em outros
ramos do direito, como nas esferas civil e eleitoral.

Assim, por exemplo, no campo da responsabilidade patrimonial, sem
existéncia de ato improbo doloso tipificado na LIA ndo se pode cogitar em
imprescritibilidade (Tema 897/STF) [...]

A configuragéo do dolo, pela vontade consciente e intengdo do agente deve
estar orientada a fim especifico, a direcionamento da conduta ilicita a
resultado inerente ao tipo improbo imputado. E isso, sem duvida, vai exigir
maior atencao na qualificagéo juridica da conduta (quer pelo autor da petigao
inicial, quer pelo juiz ao decidir), bem como na instrugao processual (nas
provas destinadas a formagéo da culpabilidade por dolo especifico — art. 1°,
§3°, da LIA: “ o mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncia
publicas sem comprovagdo de ato doloso com fim ilicito afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”), com maior cautela
na verificagdo do contexto, do entorno da conduta em que se pode colher,
objetivamente, a intencédo do agente (prova indireta).

De outro lado, ha quem aponte que o dolo especifico previsto no § 1° do
art. 11, desrespeita a Convencdo das Nacgdes Unidas contra a Corrupcgao,

recepcionada pelo Decreto 5.687/2006, porquanto nela o dolo previsto é o direto (art.

9 |bidem, p. 45.

80 ABREU AMADEI, Vicente de. Improbidade administrativa e sua reforma. Escola Paulista da
Magistratura, Sdo Paulo, 2022.
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28), sem previsdo de um elemento subjetivo do injusto, que, ao fim, dificultaria
sobremaneira qualquer prova do ilicito®".

A questao do dolo na nova lei foi levada ao Superior Tribunal de Justiga
por meio dos REsp 2.186.838/MG, 2.183.843/MG e 2.148.056/SP, que deram origem
a Controvérsia Repetitiva 7138, tendo a questdo recebido parecer favoravel do
Presidente da Comissao Gestora de Precedentes e de Acdes Coletivas e da
Procuradoria-Geral da Republica, nos seguintes termos, que demonstram a

profundidade da divergéncia:

11. De fato, a Lei 14.230/2021 promoveu verdadeira revolugao no tratamento
dispensado aos atos improbos, alterando ndo apenas aspectos
procedimentais, mas também elementos substanciais da propria tipificacao
das condutas, especialmente quanto ao elemento subjetivo necessario a sua
configuragao.

12. O impacto dessa mudanca legislativa transcende em muito os limites
subjetivos da causa, alcangando milhares de processos em curso no pais.
Apenas no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme levantamento
da propria Comissao Gestora de Precedentes, existem 147 acérdaos e 4.716
decisdes monocraticas versando sobre a matéria, nUmeros que evidenciam
a expressiva multiplicidade de recursos e justificam, por si sés, a necessidade
de um pronunciamento uniformizador.

13. A questao torna-se ainda mais sensivel quando se considera sua interface
com o Tema 1.199 do Supremo Tribunal Federal.

14. Embora o referido precedente vinculante tenha estabelecido importantes
balizas sobre a aplicagdo temporal da nova lei, especialmente quanto aos
atos culposos, ndo esgotou - e nem poderia - todas as nuances interpretativas
legais surgidas com o novo regramento, especialmente no que tange a
caracterizagdo do elemento subjetivo nos atos dolosos.

15. Lado outro, a indefinicdo atual tem gerado pronunciamentos dispares nos
tribunais do pais, comprometendo a seguranga juridica e a isonomia no
tratamento jurisdicional da matéria. Alguns tribunais, como o préprio TIMG
no caso em analise, tém exigido a comprovacdo de dolo especifico como
requisito necessario a configuragdo do ato improbo. Outros, contudo,
consideram suficiente a demonstragdo do dolo genérico, entendendo que a
nova lei ndo alterou substancialmente este aspecto da tipificagéo.

16. Esta divergéncia hermenéutica possui graves implicacbes praticas, de
modo que a exigéncia de dolo especifico, se generalizada, pode inviabilizar
significativa parcela das a¢des de improbidade em curso, comprometendo a
efetividade do sistema de controle da probidade administrativa, ao passo em
que a dispensa deste elemento mais restritivo poderia frustrar o préprio intuito
do legislador ao promover a reforma. [...] (Brasil, STJ, 2025).

A tese foi afetada a sistematica dos Recursos Repetitivos em decisao

publicada em 25/11/2025, sob o Tema 1397, com a seguinte ementa: “Definir se, a

81 BRANDALISE, Marcos Augusto. A inconvencionalidade do dolo especifico na improbidade.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/433923/a-inconvencionalidade-do-dolo-
especifico-na-improbidade. Acesso em 25 ago. 2025.

82 Definir a possibilidade de se exigir, a partir da Lei n. 14.230/2021, a comprovagao do dolo especifico
para a configuragao dos atos de improbidade, em relagdo aos casos em andamento.
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partir da Lei n. 14.230/2021, exige-se comprovagdo de dolo especifico para a
configuragdo dos atos de improbidade, inclusive em relagdo aos casos ja em
andamento a época da promulgacgao”.

Veja-se que o novo tema traz a tona a questao da retroatividade da lei
mais benéfica na improbidade administrativa, o que ja foi alvo de definicdo no Tema
1199 do STF.

Os desdobramentos e discussodes judiciais apontados acerca do dolo
demonstram o alcance e profundidade das mudangas inauguradas pela nova LIA, pois
se antes da alteracao legal a condenacao por improbidade em razédo de danos ao
erario sequer exigia dolo, agora, o elemento volitivo do agente passou a ser alvo de

especial atengao®3.

83 Colhe-se de voto da relatoria do Desembargador Alexandre Morais da Rosa na Quinta Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Na redagéo original da Lei n. 8.429/1992, para configurar ato de improbidade administrativa bastava
o dolo genérico de praticar as condutas previstas nos arts. 9°, 10 e 11. Contentava-se com a
voluntariedade de praticar os atos tipificados na norma.

A Lein. 14.230/2021 incluiu o0 § 2° no art. 1° e passou a exigir o dolo especifico para caracterizar ato
de improbidade administrativa. Nao basta mais a vontade genérica de praticar as condutas previstas
na lei. Exige-se o dolo especifico de enriquecer ilicitamente [art. 9°], causar prejuizo ao erario [art.
10] ou violar os principios da administragao publica [art. 11].

Em suma, a simples pratica voluntaria [dolo genérico] dos atos previstos nos arts. 9°, 10 e 11, por si
s6, ndo configura ato de improbidade administrativa, sendo necessario demonstrar a intengéo
especifica [dolo especifico] de efetivamente se enriquecer ilicitamente, causar prejuizo ao erario ou
violar os principios da administragéo publica.

Sobre as diferengas entre o dolo genérico e o dolo especifico inaugurado pela Lei n. 14.230/2021,
sao os ensinamentos doutrinarios:

A configuragéo da improbidade exige a presenca de dolo. Dolo implica conhecer e querer, de modo
que para a configuragdo de ato de improbidade nao basta a pratica de conduta descrita
normativamente ou a produgéo do resultado contemplado na norma. E necessario mais do que isto.
Esse plus se traduz no dolo, elemento que assume importancia central no estudo da improbidade —
notadamente apos a edicdo da Lei n. 14.230/2021 que, dentre outras alteragdes, eliminou a assim
chamada improbidade culposa, antes prevista no art. 10 da Lei.

Sao elementos constitutivos do dolo nos termos da Lei de Improbidade, portanto, a consciéncia, no
sentido de conhecimento do fato, e a vontade, no sentido de intengdo de praticar esse fato. Havera
ato de improbidade somente quando o agente, de forma livre e consciente, pratica ato voltado a
buscar um resultado tido como ilicito pela lei. E mais: o dolo contemplado pela Lei ndo é do tipo
genérico (vontade de praticar a conduta, mas sem nenhuma finalidade especifica), mas especifico,
isto é, exige-se que a conduta seja praticada com a finalidade especifica de se obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade (§§ 1° e 2° do art. 11).

O trago que diferencia o dolo geral do especifico € a presenga ou ndo de uma finalidade especifica
na conduta do agente, para além da simples vontade de pratica-la. A previsdo da necessidade de
presencga de dolo especifico traduz, quando menos, a intencao do legislador de conter, na medida
do possivel, o espaco de conformagdo deixado ao juiz na interpretacdo e aplicacdo da Lei de
Improbidade, que com a edigdo da Lei n. 14.230/2021 teve imposto sobre si 6nus argumentativo
muito mais elevado na fundamentagéo de suas decisdes.

Em todo e qualquer caso, portanto, ndo basta somente o conhecimento do carater improbo do ato.
Ha que se comprovar, ainda, que o agente possuia a vontade livre e consciente de violar a probidade
administrativa através da pratica de ato tipificado nos incisos dos arts. 9°, 10 ou 11 da Lei.
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Neste aspecto, esclarecedora a transcricdo de parte do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso no Tema 1199, no trecho em que observa a dificuldade de
retroacdo do novo texto legal atingir condenagdes por culpa, na medida em que o
elemento volitivo da conduta, nos casos do art. 10, sequer era devidamente

observado8*:

A grande regra em Direito é que as leis s6 se aplicam prospectivamente. As
leis se aplicam do momento em que entram em

vigor para frente. Por via de consequéncia, a aplicagdo retroativa de uma lei
€ a excegao. A Unica excegao prevista constitucionalmente é essa que acabo
de ler: uma lei nova deve retroagir para beneficiar o réu, o sujeito passivo de
uma acdo penal. Essa é a regra constitucional. E bem verdade que, em
muitas situagdes, analogicamente, se aplica a retroatividade benéfica aos
casos do chamado Direito Administrativo Sancionador, ou seja, as situagdes
que nao séo de natureza penal, sdo de natureza administrativa, mas que
envolvem a aplicagdo e a incidéncia de penas. E eu acho que, em muitas
situacgdes da vida, ndo é irrazoavel, e em algumas € até desejavel, a retroagao
benéfica em caso de Direito Administrativo Sancionador.

Nesse caso especifico, no entanto, ndo havendo um mandamento
constitucional, eu acho que nao é o caso de se dar a retroatividade benéfica
plena. E passo aqui a explicar a razao brevemente: na legislacéo anterior,
punia-se a improbidade fosse por culpa, fosse por dolo — por culpa em alguns
casos, por dolo em outros casos.

Acontecia que, muitas vezes, os inquéritos civis e a propositura das agoes
nao distinguiam entre dolo ou culpa pelo simples fato de que isso néo fazia
diferenga, porque vocé poderia condenar por dolo ou por culpa. Portanto, a
apuragao nao cuidava de distinguir, e a agédo ajuizada também nao imputava
nem dolo nem culpa, imputava apenas a improbidade.

A posicao externada no voto apresenta um problema pratico a adogao
do principio da retroatividade da lei mais benéfica a toda e qualquer condenacéao pelo
art. 10 da Lei 8.429/1992, em sua redagao anterior, quando os elementos subjetivos
do tipo sancionador ndo eram sequer analisados separadamente, o que denota a

complexidade e peculiaridade da lei de improbidade no cenario juridico.

E exatamente por isso que o § 2° do art. 1° da Lei especifica que a mera voluntariedade do agente,
sem a comprovacgao adicional de que essa vontade foi livre, consciente e direcionada a obtengéo de
proveito ou beneficio indevido (dolo especifico), ndo € suficiente para a configuracdo de ato de
improbidade. Voluntariedade, no sentido de livre vontade de praticar determinado ato, n&o se
confunde com dolo, a0 menos ndo no sistema regido pela Lei de Improbidade. [GUIMARAES,
Bernardo Strobel; SOUZA, Caio Augusto Nazario de; VIOLIN, Jorddao; MADALENA, Luiz Henrique. A
nova lei de improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Editora Forense Ltda, 2023, p. 39-40].
(BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao n. 0000490-63.2017.8.24.0040. Rel. para
o Acordao Alexandre Morais da Rosa, Quinta Camara de Direito Publico, julgado em 19 mar. 2023).

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 193-194.
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2.1.2 DATIPIFICAGCAO OBRIGATORIA DAS CONDUTAS DE VIOLAGAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA DO ART. 11.

A condenacao pela malversacdo dos principios da Administracao
Publica passou a exigir ndo so a transgressao destes, mas também a tipificagdo em
conduta descrita nos incisos do art. 11.

A tipicidade, na visdo de Osorio®%, é um dos principios basilares do DAS,
porquanto a mera violagdo da norma inscrita no art. 37, caput, da CF, enseja
consequéncias gravosas, como a nulidade do ato e a reparacédo de dano, mas seria
insuficiente para fazer incidir sangdes pecuniarias ou restritivas de direitos, salvo
normativa consistente, com uma correta e adequada especificagdo do conteiudo da
norma proibitiva, dentro do esquema garantista de direitos fundamentais.

Esse ponto da Lei 14.230/2021 igualmente foi um dos propulsores da
alteracdo legislativa, qual seja, a definicdo de condutas tipicas fechadas,
“aproximando-se sobremaneira da técnica do Direito Penal, inclusive vedando a
tipificagdo alternativa de condutas™®, posto que a redagdo antiga do dispositivo
permitia a condenacdo por infracdo apenas ao seu caput, que se remetia aos

principios da Administragdo Publica:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da Administragdo Publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicoes, e notadamente:

[.]

Dessa forma, deixava-se ao alvedrio da autoridade julgadora a propria
tipificacdo do ato de improbidade, o que ndo se coaduna com os principios protetivos
das regras sancionadoras.

Na mesma linha do que acontecia com a previsao de culpa para os atos
lesivos ao erario, a excessiva amplitude do dispositivo sancionador originario do art.
11, causava imenso temor no administrador publico, que poderia ser processado e
condenado por divergéncias de avaliagdes faticas ou juridicas, ao simples argumento

do o6rgao de controle ou do autor da acdo de que o entendimento utilizado pelo

85 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 247.

86 |bidem, p. 363.
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administrador viria de encontro aos principios e violaria os deveres da Administracao
Publica.
A redacdo atual atrela a caracterizagdo do ato de improbidade

administrativa as condutas devidamente tipificadas nos incisos do dispositivo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da Administragdo Publica a agdo ou omissao dolosa que viole os
deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por
uma das seguintes condutas:

[..]

Nesse sentido, tem-se que a alteracao legal visou diminuir o espacgo para
arbitrariedades, dando clareza ao tipo ilicito e diminuindo o risco de lawfare, uso
estratégico do direito, “para aniquilamento do inimigo, em geral, com fins politicos”, o
que é propiciado no Brasil, dentre outros indicadores, pela existéncia de tipos abertos
e pela divulgacado de processos com o fim de prejudicar e desgastar a imagem de
politicos envolvidos®”.

Certo que as agdes por improbidade administrativa sem uma tipificacédo
especifica, pela mera possibilidade de transgressao dos principios relacionados no
art. 37 da CF, foram, em alguma medida, utilizadas como arma politico-eleitoreira ao
longo dos quase 30 anos de vigéncia do art. 11 em sua redagao original, uma vez que
a mera interposi¢céo de agao de improbidade administrativa pode ter efeito negativo
sobre a imagem de politicos e administradores publicos, efeito este que tende a ser
irreversivel, mesmo em caso de absolvicao.

Para Bobbio®, a sancdo social, imposta pela coletividade, em razdo de
pratica de ato reprovavel a vista dos costumes do grupo, pode acarretar o banimento
ou linchamento do sancionado. Tende a ser imediata, caracteriza-se pela
desproporgcdo entre a violagdo e resposta, comumente desmedida, e, ndo sendo
precedida de um processo, € tendenciosa e propicia a abusos.

Os numeros de condenagdes por infragdo ao art. 11, em sua redacéao
anterior, também demonstram o elevado numero de condenagdes com base no

dispositivo, tendo a questao sido levantada pelo Ministro Relator no julgamento do

87 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Teoria dos jogos no processo penal: a short introduction.
Floriandpolis: Emais, 2020. p. 80-81.

88 BOBBIO. Norberto. Teoria da Norma Juridica. Tradugao: Ariane Bueno Sudatti e Fernando Pavan
Baptista. Sdo Paulo: Edipro: 2016. p. 155.
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Tema 1199, com base em levantamento feito pelo Instituto de Direito Publico®. Mas
nao é so.

Volta-se, aqui, a situagdo dos 6rgaos e instrumentos de controle. Na
visdo de Gullo®®, em uma analise econdmica da improbidade administrativa, o sistema
de controle se elevou sobremaneira e passou a ser cultuado como instrumento da
legitimagao democratica, disseminando-se a compreenséo de que o nivel de controle
deveria ser cada vez mais alto, independente de eventual prejuizo ao bom
funcionamento do aparelho administrativo.

Sobre o excessivo controle, Osorio®! adverte que o Estado ndo deveria
ser um amontoado de instituicdes todas dotadas de competéncias autbnomas, cuja
funcionalidade eventualmente conduz a decisbes contraditorias e incoerentes, num
“‘universo caotico e obscuro, no qual o Estado fragmenta-se em multiplos 6rgaos
interessados em castigar um mesmo comportamento”.

Dessa maneira, mesmo quando inequivocamente fosse possivel ou
preferivel, diante da situagao fatica, uma contratacdo sem licitagdo, seria indicada a
utilizagdo do processo licitatério para que o administrador e o ordenador de despesas
nao ficassem expostos ao risco de enquadramento em condutas de improbidade por
les&o aos principios da Administragdo Publica, utilizando-se do equilibrio de Nash®?,
pois os instrumentos de controle passaram a ser vistos como fatores diagnésticos de

improbidade administrativa.

89 Grande parte das condenacgdes, ou a maior parte das condenacgoes, ndo é por enriguecimento ilicito,
a maior parte nao € pelo art. 9°. S6 9,51% - numeros que chegam ao Superior Tribunal de Justica -
sao por ato de improbidade, diriamos, realmente classico: alguém que usou seu cargo ou fungéo, de
forma dolosa, para enriquecer - nao chega a 10%; 37% acredita-se que acarretaram prejuizo ao
erario - aqui também entra tanto a questédo dolosa quanto a culposa -, art. 10 da Lei de Improbidade;
e 53%, por violagéo de principios - aqui ha grande reclamacgao.

Ha grande necessidade, realmente - e a jurisprudéncia vem evoluindo nesse sentido -, de sempre
diferenciar a ilegalidade, que deve ser combatida, obviamente, da ilegalidade qualificada pela pratica
ou voltada a pratica de corrupgao, que € a improbidade administrativa. Exemplo classico: se toda
ilegalidade for considerada uma impropriedade, todo mandado de segurancga julgado procedente
deve virar agdo de improbidade porque aquele ato feriu algum principio. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Julgado em: 18 ago. 2022).

% GULLO, Felipe Ramires. Improbidade Administrativa: analise econdmica. Sdo Paulo: Almedina,
2023. p. 20.

91 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 213.

92 Conceito matematico que aperfeicoou a teoria dos jogos, permitindo aplica-la a situagées em que a
melhor estratégia é buscar as melhores respostas de acordo com as respostas do outro ou dos outros
jogadores, chegando-se a um equilibrio. (GAROUPA, Nuno. PORTO, Antbnio Maristello. Curso de
analise econdmica do Direito. 2. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 134).
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Este equilibrio simboliza a inalterabilidade/estabilidade de estratégias
entre jogadores, aqui considerados os gestores publicos, 6rgdos de controle Ministério
Publico e Juizes, quando nenhum deles pode ganhar se mudar sua estratégia
unilateralmente. O equilibrio seria atingido devido a ma utilizagcdo de um instituto
juridico de compras publicas conservador como a licitagdo, pois € sabido que a
inovagao configuraria improbidade e, nesta visdo conservadora, os custos da falta de

dinamismo sao pagos pela sociedade®.

2.1.3 DOS QUALITATIVOS E QUANTITATIVOS DE PENAS PREVISTAS PARA OS
ATOS DE IMPROBIDADE DO ART. 12.

A partir da nova lei, o ressarcimento integral do dano, eventualmente
ocorrido, passou a ser, explicitamente, considerado mera consequéncia da
procedéncia do pedido inicial, sem possibilidade de que seja visto como pena, como
disposto no caput do art. 12 e no § 5° do mesmo dispositivo.

Isso reforga o carater sancionatério da norma, uma vez que 0 mero
retorno ao status quo ante nao serve a esse proposito.

Neste particular, ja houve deliberagao pelo Superior Tribunal de Justicga,

na Edigdo 187 de sua jurisprudéncia em teses®:

Tese 11. Caracterizada a improbidade administrativa por dano ao erario, a
devolugao dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de pelo menos
uma das sanc¢des legais que visam a reprimir a conduta improba, pois o
ressarcimento nao constitui penalidade propriamente dita, mas sim
consequéncia imediata e necesséria do prejuizo causado.

H4, no entanto, ao menos, uma situacédo em que a agao de improbidade
servira apenas ao fim ressarcitério, qual seja, aquela de que trata o Tema 897 do STF,
que prevé: "Sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa". Neste caso,
mesmo decorrido o prazo prescricional da pretensdo sancionatéria prevista na LIA,

cabera a acdo de improbidade administrativa, visando comprovar a agao dolosa

9 GULLO, Felipe Ramires. Improbidade Administrativa: analise econdmica. Sdo Paulo: Almedina,
2023. p. 21.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tese n. 11, Edigdo n. 187 da Jurisprudéncia em Teses.
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?tipo=JT&livre=IMPROBIDADE&b=TEMA&p=true&thesaurus=
JURIDICO&I=20&i=11&operador=AND&ordenacao=MAT,@NUM. Acesso em 22 out. 2025.
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devidamente tipificada na lei para determinar, se for o caso, apenas o ressarcimento
do dano.

Também foram especificadas as penas que podem ser aplicadas a cada
tipo de improbidade, as quais ndo sao todas iguais para as diferentes condutas
tipificadas. Nos moldes da redagéo do artigo em comento, dada pela lei 12.120/2009,
ficou consignado no texto que as sancbes podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de modo a estabelecer uma gradac¢ao, em razao da gravidade do
ato improbo.

Aqui, considera-se que a alteragao fundamental nas penas foi no sentido
de que, ao ato de improbidade por infracédo a principios da Administracéo Publica (art.
11), somente séo passiveis de penas de multa e de proibicdo de contratagcdo com o
Poder Publico ou recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
reservando-se as sangdes mais gravosas de perda da fungao publica e suspensao
dos direitos politicos, aos atos de maior gravidade que causem enriquecimento ilicito
(art. 9°) ou lesado ao erario (art. 10).

Essa proporcionalidade, melhor esclarecida na lei alteradora, diminui o
risco de estratégias de lawfare, visto que se trata de lei voltada a coibir atos praticados,
precipuamente, por agentes investidos em cargo ou fungéo politica na Administragéao
Publica, pessoas cuja imagem é muito vulneravel a exposigao publica.

Considerando que a redagéo antiga do art. 12 previa, para quaisquer das
formas de improbidade administrativa (leve ou grave), a possibilidade de cominagao
de todas as penas possiveis dispostas na lei®®, a decisdo qualitativa e de adequacéo
ficava a cargo do magistrado.

Sobre a alteragao qualitativa das penas, importante referir, em razao de
decisdo de irretroatividade das disposicbes da Lei 14.230/2021 aos casos
definitivamente julgados, consoante Tema 1199, que acaso algum agente publico
tenha perdido a fungdo publica, por condenacdo transitada em julgado,
exclusivamente em razao de infragao ao art. 11, a solugado dada pelo STF é de que

nada se altera, em respeito a coisa julgada.

9 A lei 12.120/2009 alterou o caput do art. 12 e dispds que as sangdes poderiam ser “aplicadas isolada
ou cumulativamente”; mesmo assim, a decisdo continuava a cargo do juiz, o que foi corrigido com
uma cominagao proporcional nas penas pela lei 14.230/2021.
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Nesse sentido, Gomes Junior e Favreto® referem ndo haver sentido em

tal manutencgao de penalidade somente em raz&o da data da condenacéo:

Dificil defender que um determinado agente publico tenha que continuar a
sofrer os efeitos de uma pena que ndo mais € prevista no Ordenamento
Juridico, tendo como parédmetro apenas a data da pratica do ato de
improbidade.

Por fim, de se observar neste ponto que, com a alteracdo pela Lei
14.230/2021, o art. 12 passou a contar com 10 paragrafos, que especificam a forma e
alcance das penas a serem aplicadas, o que nao acontecia na redagao originaria, a
exemplo da contagem retroativa do tempo da pena de suspensao dos direitos
politicos, a ser observado no intervalo entre a decisdo colegiada e o transito em
julgado (art. 12, § 10). Muitos desses paragrafos, porém, sdo alvo da ADI 7.236-DF,

que tramita no STF e teve intensa movimentacédo no ano de 2025.

2.1.4 DO PROCEDIMENTO COMUM CIVEL, COM ELIMINACAO DA FASE
PRELIMINAR - ART. 17.

Certo que o procedimento previsto para a matéria sempre foi o
ordinario/comum civel, mas para no que importa para a tramitacdo do processo por
ato de improbidade administrativa, tem-se que foi abolida a fase preliminar de
notificacdo para apresentacao de defesa e posterior recebimento do pedido inicial.

Tal fase preliminar causava demora injustificada na tramitagéo
processual e ndo havia reais vantagens para os implicados no ato, na medida em que,
de regra, superada a etapa, o pedido era recebido e processado, entdo, pelo rito
ordinario/comum civel.

Ha vozes no sentido de que a fase preliminar aproximaria a natureza da
acao de improbidade administrativa do Direito Penal, ao passo que esta passou a ser

inegavelmente civel a partir da Lei 14.230/20219:

A redacgao originaria da Lei 8.429/1992 sugeria ao intérprete mais afoito uma
natureza penal ou até mista da acdo de improbidade administrativa. O

% Em: GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a nova lei de improbidade
administrativa. 6. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 201.

97 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 143.
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Capitulo Il tinha como titulo “Das Penas”, enquanto o Capitulo VI tratava “Das
disposicbes penais”. “O art. 17,§ 7° previa uma fase preliminar de
recebimento da petigdo inicial sob o crivo do contraditério tipico do
procedimento penal previsto para os crimes funcionais, no qual se previa uma
fase preliminar de notificagdo dos demandados para o oferecimento de uma
defesa prévia ao recebimento da denuncia ( arts. 513 a 515 do CPP).

De se salientar que natureza juridica da agdo de improbidade
administrativa e sua legitimidade ativa foi alvo de grande interesse e debate legislativo
pela comissdo especial formada para a reforma da lei 8.429/1992 e pelos
parlamentares na elaboragcao de seu texto.

O consenso criado para aprovacao da nova lei, no entanto, nao foi
suficiente para aplacar as divergéncias sobre tais pontos, porquanto, apds a
promulgacgao da lei 14.230/2021, tanto a questao da natureza juridica, como a da
legitimidade, passaram a ser de grande interesse judicial, relegando-se a
jurisprudéncia a deciséo sobre os temas.

O artigo 17 da nova lei foi ponto de essencial importancia no
estabelecimento da natureza juridica (e legitimidade para a propositura) da agao por
ato de improbidade administrativa, o que sera melhor analisado no subtitulo abaixo.

Optou-se, a partir da Lei 14.230/2021, diretamente pela utilizagao inicial
do processo comum civel, disposto no CPC, entretanto, o processo de improbidade
administrativa tem uma série de especificidades dispostas nos artigos 17 a 17-D da
nova lei, que o diferenciam do processo comum civil propriamente considerado.

Ha indicativos claros de que a lei reformadora, a despeito de continuar a
utilizar o processo comum civil para o processo de improbidade administrativa, buscou
dar autonomia ao DAS e manteve uma aproximag¢ao com o Direito Penal, como se
pode perceber dos dispositivos acima e do disposto nos §§ 18 e 19 do artigo 17, que
dispdem sobre alteragdes do processamento de agdes de improbidade administrativa
em relagcéo ao processo civil comum, consistentes em: direito do réu a “interrogatoério”,
cuja recusa ndo implicara confissdo e nao aplicabilidade dos efeitos da revelia e de
imposigao de 6nus da prova ao réu.

De se observar que no Cédigo de Processo Civil, 0 depoimento pessoal
ocorre no inicio da audiéncia de instrugao (art. 361, Il, CPC), ato que foi chamado de
interrogatdrio na LIA, tal qual ocorre no processo penal, onde o ato de interrogatorio,
como meio de defesa e cuja recusa ndo implica confissdo, ocorre ao final da audiéncia
de instrugao (art. 400, CPP).



58

Apesar da alteracdo nominal e conceitual do ato de ouvida da parte ré,
€ de se observar que a Lei 14.230/2021, nao previu expressamente qualquer alteracao
na ordem da colheita da prova para a improbidade administrativa.

Dessa forma, a instrugdo processual na improbidade se afigura um
hibrido entre processo civil e penal, sendo que a ordem de ocorréncia do
interrogatério, como forma de suprir a omissao legal, pode ser convencionada pelas
partes, se for da vontade do autor, do réu ou de ambas as partes, que tal ato aconteca,
observado que ele se constitui em direito do réu e que a recusa nao implica
confissao®.

De todo modo, uma vez estabelecido para a acdo de improbidade
administrativa o procedimento comum civel e em sendo o0 processo acusatorio, “de
carater sancionatério”, como disposto no art. 17-D, a realizagdo de interrogatério ao
final da instrucdo em audiéncia, revela-se procedimento adequado, em que pese se
trate de questdo nado definida em lei e que expde as diferencas do processo de
improbidade com relagdo aos demais processos de jurisdigao civel.

Importante referir também que nova LIA estabelece necessaria
vinculagao entre a imputagao do ato improbo e a condenacgao, de maneira a vedar a
procedéncia do pedido por “tipo diverso daquele definido na petigéo inicial”, conforme
estabelece 0 §10-F, |, do art. 17. Tal dispositivo € alvo de discussao no STF, por meio
da ADI 7.236-DF, que aguarda conclus&o do julgamento.

De acordo com o Relator da ADI 7.236, Ministro Alexandre de Moraes,
deve-se estabelecer interpretagdo conforme ao art. 17, § 10-F, I, no sentido de que
sera nula a decisdo de mérito total ou parcial da agcado de improbidade administrativa
que condenar o requerido por tipo diverso daquele definido na peticao inicial, desde
que n3o tenha havido a possibilidade de ampla defesa, observado o § 10-C%.

Como visto, as mudangas procedimentais dispostas para o processo
judicial de improbidade administrativa revelam bastante sobre a intengéo legislativa,

no que diz respeito a matéria da improbidade em si e ao Direito Administrativo

9% ABREU AMADEI, Vicente de. Improbidade administrativa e sua reforma. Sao Paulo, margo 2022.
Disponivel em: https://epm.tjsp.jus.br/Artigo/DireitoPublico/818177?pagina=1. Acesso em: 17 jul.
2025.

% Art. 17. [..]

§ 10-C. Apos a réplica do Ministério Publico, o juiz proferira decisdo na qual indicara com precisao a
tipificagdo do ato de improbidade administrativa imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato
principal e a capitulagédo legal apresentada pelo autor.
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Sancionador, porquanto, buscou-se aproximar o procedimento de tais acdes, das
garantias do Direito Penal.

Ocorre que, as alteragdes foram incompletas e insuficientes para se fixar
essas diretrizes nas agdes da matéria a que se destina, menos ainda para fixar uma

orientacao para o Direito Administrativo Sancionador.

2.1.5 DA VIABILIZAGCAO DO ACORDO DE NAO PERSECUGCAO CIVIL - ANPC -
ART. 17-B

O acordo ja tinha previsao legal, porém, sem parametros devidamente
estabelecidos, considerando que o dispositivo inserido na lei 13.964/2019 (art. 17, §
1°) previa que: “As acgdes de que trata este artigo admitem a celebragao de acordo de
nao persecucao civel, nos termos desta Lei”. Porém, o art. 17-A da mencionada lei,
que tratava do tema, foi integralmente vetado.

Reafirma-se que a Lei n. 14.230/2021 instituia legitimidade ativa
exclusiva ao Ministério Publico, tanto para a propositura da agao, como para a
celebracéo de acordo de nao persecugao civil. Contudo, o Supremo Tribunal Federal
julgou parcialmente procedente a ADI 7.043, para “declarar a inconstitucionalidade
parcial com interpretagdo conforme, sem redugao de texto, do caput e dos §§ 6°-A e
10-C do art. 17, assim como do caput e dos §§ 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992,
na redacao dada pela Lei 14.230/2021”, de modo a permitir que, além do Ministério
Publico, as pessoas juridicas lesadas ou interessadas possam propor a agao por ato
de improbidade administrativa e celebrar acordos de nao persecucao civil.

O artigo 17-B, inserido pela Lei 14.230/21, disponibiliza parametros e
requisitos para a composicdo, porém, a principio, sem clausulas essenciais e
obrigatérias. O acordo pode se dar mesmo antes da propositura da agao, evitando-se
a litigiosidade e controles excessivos impostos pela lei antes da alteracéo pela Lei
13.964/2019. Apenas os termos deste dependem, em todos os casos, da
homologacao judicial (art. 17-B, IlI).

Segundo consideravel parte da doutrina, o acordo, ainda que seja viavel

a qualquer tempo e represente autonomia das partes em relacio as decisdes do Poder
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Judiciario, ndo perde o carater sancionatério e deve garantir um minimo cunho

sancionador. Sobre o assunto00:

Ora, ndo pode haver imenso grau de indulgéncia da Lei de Improbidade
Administrativa sob pena de completa frustragcdo de sua teleologia e,
notadamente, do dever que emana do § 4° do artigo 37, determinante da
punicdo de atos de improbidade administrativa. Se é incontroverso, em
doutrina e jurisprudéncia, que ressarcimento do dano ndo é sangao, senao
obrigacao consequente do ilicito, como a proépria Lei n. 8.429/92 indica na
cabeca de seu artigo 12, e que no acordo de ndo persecucao civil ha espacgo
discricionario para a eleicdo de medidas tendentes a responsabilizagado pela
pratica de improbidade administrativa, a mens legis precisa ser depurada.

A mensagem transmitida pelo artigo 17-B n&o é outra sendo a afirmacgao de
proibicdo (de objeto) de composigcédo que exclua o integral ressarcimento do
dano ou a reversao a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida. O
artigo 17-B tem redacao defeituosa, pois, € um nonsense fixar que a
repressdo consensual da pratica de ato de improbidade administrativa se
contente ou se satisfagca com obrigacdes legais e permite a exclusao de
qualquer sangao. Portanto, a interpretagédo razoavel desse preceito deve ter
em conta que ha impedimento a abdicagado daquelas obrigacbes previstas
nos incisos | e Il— e cuja ocorréncia depende da natureza do ato de
improbidade (nem todos geram enriquecimento ilicito ou dano patrimonial) —
e o acordo de nao persecugao civil deve conter uma ou mais sangoes
estabelecidas no rol do artigo 12 da Lei n. 8.429/92.

Na visdo de Fernando Gajardoni'®', embora nao haja disposicéo legal
que condicione a validade dos acordos a estipulagao de sangao prevista no art. 12 da
LIA e que os principios da razoabilidade e proporcionalidade, em casos de ofensa
minima, possam ser invocados para celebracdo e homologacado de acordo, sem

sancao estipulada:

A regra geral, contudo, n&o é essa. Porque se tem a Lei 8.429/1992 precipua
fungdo sancionatéria (como, alias, explicita o art. 1°, § 4° e 17-D) agride a
realidade considerar que o agente improbo viole a lei e, simplesmente com
eventual reparagédo do dano ou reversao da vantagem obtida com o ilicito,
fique isento de qualquer consequéncia. Teriamos um enorme incentivo aos
malfeitores.

Modernizar e dinamizar a Lei de Improbidade Administrativa era
consenso entre legislativo e representantes da sociedade civil ligados aos 6rgaos da
Administracao Publica, quando da propositura de sua reforma. Dentre os objetivos da

Comisséo Especial criada para a atualizagédo da lei estava, segundo informa Abreu

100 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Acordo de Ndo Persecucdo Civil. In: MILARE, Edis (Coord.).
Acao Civil Publica Apos 40 Anos. 1. ed. [livro eletrdnico]. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2025.

101 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a nova lei de improbidade
administrativa. 6. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 429-430.
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Amadei'®?, “sugerir novidades, novos institutos, novas premissas que corrijam os
pontos mais sensiveis da LIA”.
Nesse sentido, o posicionamento de Alice Voronoff'® acerca de um

Direito Administrativo Sancionador regulatério e ndo meramente repressivo:

A sangdo administrativa ndo deve ser tida como uma consequéncia
necessaria e automatica do descumprimento de uma obrigagdo pelo
administrado. Nem como fim em si mesmo. E preciso que ela se apresente
como uma resposta apropriada em cada contexto, a luz dos incentivos que
potencialmente pode produzir.

A previsdo de um regramento minimo para o acordo de nao persecug¢ao
representou avango para a justica multiportas e para a concepg¢ao de que nao sé o
provimento judicial € capaz de pacificar e equacionar os problemas juridicos de maior
relevancia social, especificamente envolvendo direito publico, oferecendo a solugao
pretendida e conferindo maior protagonismo aos diretamente envolvidos, quais sejam,
os 6rgaos da administragao prejudicados, o Ministério Publico e os agentes publicos
e particulares implicados no ato de improbidade.

Foi viabilizado, ainda de que forma limitada, instrumento de incentivo a
cooperacgao e estabilizagcao de conflitos, mediante barganha e jogos de cooperagéo.

Importante observar que um sistema de justica multiportas acessivel,
capaz de oferecer solugdes adequadas aos problemas juridicos é meio de concretizar
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, previstos na Agenda 2030 da ONU'%4,

Nesse sentido, inclusive, o ANPC parece ter maior alcance do que o
ANPP, porquanto pode ser realizado a qualquer tempo, até mesmo em fase de
cumprimento de sentenca, conforme dicgao do § 4° do art. 17-B — sempre dependente
de homologacao judicial, nos termos do inciso Il do § 1° do mesmo dispositivo; ao
passo que o ANPP, consoante recente decisdao do Superior Tribunal de Justica, nos
autos do AREsp 2.600.503/ES, deve ser proposto na primeira oportunidade em que a

defesa se manifestar nos autos.

102 ABREU AMADEI, Vicente de. Improbidade administrativa e sua reforma. Escola Paulista da
Magistratura, Sdo Paulo, 2022.

103 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 198.

104 DIDIER JR, Fredie; FERNANDES, Leandro. Introdugéo a Justiga Multiportas: sistema de solugdo
de problemas juridicos e o perfil do acesso no Brasil. Sdo Paulo: JusPodivm, 2025. p. 52.



62

2.1.6 DOS PRAZOS PRESCRICIONAIS E DA PRESCRIGCAO INTERCORRENTE
OU INTERFASES'% - ART. 23.

O originario art. 23 era singelo e previa basicamente o prazo de
prescricdo para a propositura da acao, que era de até 5 anos apds o término do
mandato, do exercicio de cargo ou fungao, da prestagao de contas ou dentro do prazo
previsto para possivel pena demissdo a bem do servigo publico, este que, de regra,
também é 5 anos (art. 142, |, Lei 8.112/1990).

Passou-se, com a reforma da lei, a um imbricado sistema prescricional,
cuja interpretagéo nao foi facilitada pelo julgamento do Tema 1199, inaugurando-se
um sistema prescricional singular no ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, o prazo para interposi¢cao da acdo passou a ser de 8
anos, estes contados do fato ou de sua cessagao, no caso de ato permanente,
consoante art. 23, caput.

Na sequéncia, vé-se que foi criado um prazo suspensivo para a
propositura da ac¢ao, que é de 180 dias a partir do inicio de eventual inquérito civil, o
qual deve ser concluido em 365 dias, prorrogaveis por igual periodo, devendo a
propositura da acéo, se for o caso, ocorrer no prazo de 30 dias, a partir do prazo
maximo de conclusao do inquérito (art. 23, §§ 1°, 2° e 3°). Neste caso, a lei ndo fixa
qual seria a consequéncia da nao observancia destes prazos, além do retorno a
contagem do prazo prescricional findos os 180 dias iniciais do inquérito civil.

Em terceiro lugar, foram criadas também varias causas interruptivas da
prescricdo, consistentes nos momentos de: ajuizamento da acdo; publicacdo da
sentenca condenatdria; publicacdo de acérddo condenatorio pelos Tribunais Locais;
publicacdo de acérdao condenatorio pelo STJ e publicacdo de acérddo condenatdrio
pelo STF (somente as condenagdes interrompem 0s prazos prescricionais). A partir
desses marcos, representados pelo inicio da acdo ou condenagao em qualquer
instancia, recomega a contagem do prazo prescricional, pelo periodo correspondente

a metade do prazo previsto no caput, ou seja, por 4 anos (art. 23, § 4°).

105 | uana Pedrosa Figueiredo Cruz defende que o termo correto seria prescrigédo interfases, porque é
irrelevante a inércia das partes na conducao do processo, bastando que a fase processual nado tenha
sido encerrada no prazo de quatro anos. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios
a nova lei de improbidade administrativa. 6. ed. Rev. Amp. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2023. p. 628).
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Essa alteragdo trouxe ao mundo juridico, em especial, ao Direito
Administrativo Sancionador, um tipo “peculiar’ de prescricdo, que se da sem
necessidade de qualquer inércia, pelo mero decurso do prazo, uma prescricao
meramente interfases, como refere Luana de Figueiredo Cruz. Explica a autora que a
atuacao diligente “é irrelevante na espécie, pois 0 que se almeja é que a agéo de
improbidade cumpra suas fases no periodo determinado expressamente pelo
legislador”196,

As alteragdes na nova LIA, no que diz respeito a prescricao foram tao
profundas, que as novas regras foram brevemente objeto de analise pelo STF no
Tema 1199.

Houve muito debate entre os Ministros, os quais apresentaram votos
diversos sobre o tema.

O Ministro André Mendonga discorreu que, em se tratando de prescricéo
geral — que expressa o surgimento de uma acéao, a partir da violagado de um direito
sujeito a uma prestacao e se caracteriza pela inércia — a lei nova deve ter aplicagao
imediata, pois o reconhecimento da retroatividade dos prazos prescricionais violaria a
ordem natural das coisas, podendo atingir lapsos temporais que antes da norma
sequer eram conhecidos da lei alteradora.

Contudo, se a prescrigao do direito de acgao ja havia se iniciado quando
do advento da alteragdo promovida pela Lei 14.230/2021, aplica-se o principio da
ultratividade da norma anterior, ou seja, prevalece o prazo prescricional de cinco anos
ja em curso.

Ja com relacdo a nova modalidade de prescricdo intercorrente,
introduzida aos casos de improbidade pela Lei 14.230/2021, defendeu que a aplicagéo
deve ocorrer de maneira imediata, tendo como termo inicial, nestes casos, a data de
entrada em vigor da inovagao legislativa. Assim, seu voto foi no sentido de que a
entrada em vigor da norma cria um novo marco interruptivo da prescri¢ao.

Para o Ministro Dias Toffoli a prescricdo € norma de direito material e
causa de extingao da punibilidade, nos termos do art. 107 do Cédigo Penal, revelando-
se uma garantia do cidadao, a qual deve retroagir, seja no caso da prescrigao geral,

seja no da prescrigao intercorrente.

106 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a nova lei de improbidade
administrativa. 6. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 607.
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Na visdo o Ministro Gilmar Mendes a prescri¢do geral — que era antes
de cinco anos, a contar da data do término do mandato do agente publico, e agora
passou a ser de oito anos, a contar do fato, conforme nova redagao do art. 23 — é
norma de direito material, a qual tem a ver com o préprio interesse tutelado e, por isso,
retroage, se for mais favoravel.

Ja a prescrigao intercorrente, inaugurada na seara da improbidade pela
Lei 14.230/2021, € norma processual, que diz com os desdobramentos processuais
da acgao ja iniciada e, por isso, ndo pode afetar fatos ja transcorridos, devendo, neste
caso prevalecer o principio do “tempus regit actum”.

Porém, dado o seu carater processual, a prescricdo intercorrente tem
imediata vigéncia, que, para ser respeitada, deve ter como marco inicial, como regra
de direito intertemporal, a data de entrada em vigor da Lei 14.230/2021.

O Ministro Luiz Fux, sobre a prescri¢gao geral, afirmou sua irretroatividade
por segurancga juridica; e com relagdo a prescricao intercorrente, como o0s outros
ministros, afirmou que € norma processual de aplicacdo imediata, n&o retroativa.

Formado o consenso pela Corte Suprema, a questao prescricional ficou
assim ementada no Tema 1199: [...] “O novo regime prescricional previsto na Lei
14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da
publicacéo da lei"%7,

Neste particular, registra-se que o prazo de prescri¢ao intercorrente, nos
termos estabelecidos pelo art. 23, § 5°1%8 e pela decisdo no Tema 1199, foi suspenso
por medida cautelar concedida, de oficio, como complementacdo de outra antes
deferida, pelo Relator da ADI 7236-DF, Ministro Alexandre de Moraes, em 23/09/2025.

A medida suspendeu a eficacia da expressao “pela metade do prazo
previsto no caput deste artigo”, tendo em vista a proximidade de implementagao do
prazo de 4 anos desde a publicagéo da lei, ao argumento de que tal prazo seria exiguo

para a tramitagéo e julgamento dos feitos de improbidade e, em razédo de a redagao

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022.

108 Art, 23, [...]

§ 5° Interrompida a prescrigdo, o prazo recomega a correr do dia da interrupgéo, pela metade do
prazo previsto no caput deste artigo.
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do art. 23, § 4° ser problematica, por ndo prever interrupgcdo do prazo prescricional
para as sentencas e acérdaos absolutorios99,

Sobre os limites subjetivos da suspenséo ou interrupgdo dos prazos,
tem-se que aproveitam a todos os possiveis réus do mesmo processo, nos termos
dos §§ 5° e 6° do art. 23, o que se revela diverso do que ocorre no Direito Civil (arts.
197 a 204, CC).

Ha que se observar, por fim, uma situacdo em que a acido de
improbidade sera imprescritivel. Cuida-se da situagao tratada no Tema 897 do STF,
que prevé: "Sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. Neste caso,
mesmo decorrido o prazo prescricional de pretensdo sancionatéria prevista na LIA,
cabera a acao de improbidade administrativa — uma vez demonstrado o dano, visando
comprovar a acao dolosa devidamente tipificada na lei, para, entdo, determinar

apenas o ressarcimento do dano.

2.2 DAS ALTERAGOES TRAZIDAS PARA A PROPAGAGAO E ESPECIALIZAGAO
DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A matéria da improbidade administrativa ndo foi a unica tratada na lei
alteradora. Seu texto, além de trazer um regramento detalhado e especifico quanto
aos atos e ao procedimento de apuracao e julgamento dos atos improbos, inovou em
disposicbes conceituais, como a utilizacdo do termo ‘Direito Administrativo
Sancionador’ e, em consequéncia, trouxe a tona a discussio sobre o tema.

A doutrina classica defende uma dicotomia entre os Direitos Penal e
Civil, como lembrado pelo Ministro Luiz Fux em aparte ao voto do relator no Tema
1199: “O Professor Frederico Marques, em suas Instituicdes sempre relembradas,
afirmava exatamente isto: as lides, ou s&o lides penais ou sdo lides civis, assim

compreendidas as tributarias, as administrativas, as comerciais, etc.”'°.

109 Atualmente, o processo esta concluso com o relator, aguardando nova inclusdo em pauta (acesso
em 13/02/2026).

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 78.
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Assim, a nova lei representa um marco para o aprimoramento do Direito
Administrativo Sancionador no Brasil, ao tratar de principios e natureza juridica de
regras sancionatorias nao penais.

O grande impacto da nova LIA no ordenamento juridico brasileiro se deu
justamente por ela ter ultrapassado a barreira da questdo técnica material e
processual acerca da improbidade administrativa em si — a qual € de fundamental
importancia para a Administragdo Publica. Por isso o especial tratamento judicial e
constitucional para alcancar e contribuir concretamente para o fortalecimento da
autonomia do Direito Administrativo Sancionador.

Essa contribuigdo impulsionou a produg¢ao doutrinaria e jurisprudencial
sobre a matéria, em especial, devido ao fato de que, conforme observacao feita por
Osorio™, nos sistemas juridicos de origem romano-germanica, distintamente do que
ocorria no passado, cresce a importancia da jurisprudéncia e da doutrina critica, das

interpretacdes voltadas menos a erudigao e mais a resolugao de problemas.

2.2.1 DAAPLICAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A nova LIA buscou enfatizar o carater sancionatoério de seu texto e situa-
lo no campo do Direito Administrativo Sancionador.

Essa inovagao é expressa ja no artigo 1°, § 4°, que prevé: “Aplicam-se
ao sistema de improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador”.

A expressao foi criticada, porquanto ndo existe no ordenamento juridico
brasileiro lei ou instrumento normativo que expresse seu conteudo normativo ou
principiologico''2.

Para o desembargador paulista, Abreu Amadei'3:

E necessario, entdo, um esforco doutrinario e jurisprudencial, para
compreender o Direito Administrativo Sancionador em nosso pais apenas por

111 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 31.

12 ABREU AMADEI, Vicente de. Improbidade administrativa e sua reforma. Escola Paulista da
Magistratura, Sdo Paulo, 2022.

113 |bidem.
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inferéncia das matizes constitucionais comuns ao seu campo de incidéncia
plural no contexto do Direito Administrativo.

Dai, entado, a grande divergéncia acerca de seu conteudo e seus contornos
(ou limites) normativos ou principiolégicos. Em todo caso, parece certo que
aqui se abarca, como género as diversas espécies do direito sancionador
inerentes ao Direito Administrativo, sem confusdo com outras espécies do
direito sancionador (categoria com maior amplitude, que abarca o direito
penal, o direito eleitoral sancionador, o direito politico-administrativo
sancionador e, também, o Direito Administrativo Sancionador).

Como observado, o direito sancionador se apresenta sob muitas formas,
sendo o Direito Penal sua forma essencial. No que diz respeito ao Direito
Administrativo Sancionador, este € em primeiro plano Direito Administrativo, no qual
o "sancionador" € adjetivo que indica apenas influéncia do Direito Penal, mas definido
pela figura administrativa, como dito por Nieto!'4.

A nova LIA explicitou que aos atos a ela subordinados se aplicam os
principios do Direito Administrativo Sancionador, os quais, utilizando a definicdo de
Nieto, sdo os que integram os interesses administrativo e sancionador, com
prevaléncia dos administrativos; além, é claro, dos principios gerais do Direito.

Cabe observar que a doutrina dedicada ao Direito Administrativo
Sancionador, visando reforgar a autonomia deste, entende que a mera transposigao
de principios aplicaveis ao direito sancionador ao DAS nao seria correta.

Nesse sentido, defende Osorio'1°:

No exame dos principios que presidem o Direito Administrativo Sancionador,
necessario perceber que nem sempre um mesmo principio possuira idéntico
alcance. N&o basta invocar, genericamente, a ideia de “sangao
administrativa” para justificar uma aplicagdo automatica e uniforme de um
dado principio do Direito Administrativo Sancionador, v.g. legalidade e
culpabilidade. Ocorre que estes principios, apesar de possuirem um
referencial minimo, um nucleo basico, podem sofrer importantes mudancgas
conforme se trate de uma ou outra categoria de atos sancionados ou de
relagbes subordinadas ao império da lei. Alids essa l6gica decorre da prépria
natureza do processo administrativo ou judicial, na perspectiva do discurso
de operadores juridicos que aplicam férmulas abstratas aos casos concretos,
promovendo incessantes adaptagdes das normas gerais as peculiaridades
circunstancias da vida.

Como visto, ndo ha delimitacao clara de quais seriam os principios do

Direito Administrativo Sancionador, uma vez que “se espraia por setores bastante

114 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
177.

115 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 182.
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diversos; incide sobre atividades econb6micas e sociais extremamente dinamicas;
demanda respostas rapidas e criativas; restringe e suprime direitos dos particulares
em graus e com intensidades diferentes”!"6.

Veja-se que o Direito Administrativo tem em conta a defesa do interesse
publico, como ja observado no Capitulo 1, ou seja, quanto mais evidente este, maior
o interesse administrativo na sua defesa. De outro lado, quanto menor o interesse
publico, mais a relacao travada entre o Estado e o particular se aproxima de uma
relagéo privada, diminuindo os privilégios do Estado.

Da doutrina de Osorio'", registra-se:

Dai que, vale lembrar, o Direito Administrativo Sancionador nao parte da ideia
de garantir direitos individuais, e sua dogmatica, se é que se poderia designar
desta forma sua normativa técnica em perspectiva histérica recente, parte da
ideia de interesse publico e de responsabilidade balizadas por critérios até
mesmo objetivos.

Segundo o entendimento de Bandeira de Mello''® o interesse publico que
serve ao Direito Administrativo ndo se trata de uma nog¢do simples que se imponha
naturalmente, mas constitui o interesse do proprio conjunto social. Interesse publico é
a faceta coletiva dos direitos individuais, constituindo grave equivoco supor que todo
e qualquer interesse do Estado constituiria jpso facto um interesse publico.

Este engano “faz resvalar facil e naturalmente para a concepgao
simplista e perigosa de identifica-lo com quaisquer interesses da entidade que
representa o todo (isto €, o Estado e demais pessoas de direito publico interno)”'°.

Disso resulta que nem toda sang¢ao tem a mesma relevancia para o
Direito Administrativo. Pelo contrario, ha sangbes cujo objetivo é reparar infracao a
principios da Administracao Publica diretamente emanados da Constituicao Federal,
como no caso das sangdes por improbidade administrativa; outras sdo destinadas

meramente a ordenar os espagos urbanos, como sangdes por estacionamento

116 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 198.

117 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 138.

118 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010. p. 181-184.

19 |bidem, p. 187.
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irregular e, ainda ha sangdes que podem ter fim eminentemente arrecadatorio, como
multas por excesso de prazo no cumprimento de obrigagao pecuniaria.

Observa-se que sao muitas as possibilidades de sangdes
administrativas e quanto menos a penalidade interessar ao Direito Administrativo,
mais se aproximara de uma mera punicao aplicada pelo Estado. Neste caso, ndo ha
motivos para negar a incidéncia dos principios protetivos penais a punicdes
administrativas, posto que o interesse de resguardo do interesse publico é
enfraquecido.

Dada a autonomia do DAS, vem se construindo consenso doutrinario e
jurisprudencial de que nao ha plena e irrestrita transposicao de principios do Direito
Penal ao ramo administrativo sancionador e, considerando que n&o ha clara
delimitacdo sobre o alcance dos principios do Direito Administrativo Sancionador,
aqueles meramente sancionatorios nao sao repelidos, mas, sim, mitigados, e a
aplicagao sera casuistica.

Por fim, expbe-se que, na visdo de estudiosos, sao principios
constitucionais do Direito Administrativo Sancionador a legalidade, o devido processo
legal, a tipicidade e a proporcionalidade'®°, estes que serdo melhor analisados no

capitulo seguinte.

2.2.2 DA NATUREZA JURIDICA DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Outro dispositivo incluido pela lei alteradora e que trata de distinguir o

Direito Administrativo Sancionador € o art. 17-D, cujo caput estabelece:

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicagédo de sangdes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui agao civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a prote¢ao do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Esse dispositivo trouxe novas orientagdes acerca da natureza juridica da

acao de improbidade administrativa — com implicagcbes para todo o Direito

120 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 292-293.
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Administrativo Sancionador — e foi o mais criticado pelo Relator do Tema 1199, na
medida em que estabelece que a acido de improbidade ndo possui natureza civel.

Na linha de interpretar as disposi¢cdes da nova LIA, foi proposta e
reconhecida, em fevereiro de 2022, quatro meses apds a publicagéo da lei, o Tema
1199, de repercussédo geral, que trata especificamente da (ir)retroatividade das
disposicdes posteriores mais benéficas aos casos de improbidade administrativa.

Para o Supremo Tribunal Federal prevaleceu o entendimento de que o
Direito Administrativo Sancionador, especificamente tratando de Lei de Improbidade
Administrativa, afeicoava-se ao Direito Civil, embora exista muita critica da doutrina,
no sentido de que a escolha do procedimento civel para o processo da matéria em
nada afetaria sua natureza de direito sancionatorio.

Destaca-se do voto do Relator Ministro Alexandre de Moraes'?":

Ora, ao errbnea e fictamente tentar excluir a natureza civil da acdo de
improbidade, a lei ndo teve a forca de excluir a natureza civil do ato de
improbidade e suas sangdes, pois essa “natureza civil” tem substrato
diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente por
essa CORTE. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL destacou, no julgamento
do TEMA 576 de Repercussao Geral, de minha relatoria (RE n° 976.566/PA),
a natureza civil dos atos de improbidade administrativa, afirmando que “a
Constituicdo Federal inovou no campo civil para Punir mais severamente o
agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungdes publicas para
enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e
moralidade administrativas, independentemente das ja existentes
responsabilidades penal e politico-administrativa de Prefeitos e Vereadores”.
Nesse mesmo sentido, essa SUPREMA CORTE afirmou que: “Os agentes
politicos, com excecao do Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a
um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto a
responsabilizagao civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto a
responsabilizagao politico-administrativa por crimes de responsabilidade.... O
foro especial por prerrogativa de fungéo previsto na Constituicdo Federal em
relacdo as infragbes penais comuns nao é extensivel as acgbes de
improbidade administrativa, de natureza civil” (PET 3240 AgR/DF, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, j. 10/05/18). [...] Ressalte-se, ainda,
que o proprio legislador, ao editar a nova lei e alterar o artigo 17 da LIA,
determinou que se seguisse o procedimento comum estabelecido no Cédigo
de Processo Civil, deixando 6bvia sua natureza civil. Nao ha, portanto,
qualquer duvida sobre a previséo constitucional da natureza civil dos atos de
improbidade administrativa. Em que pese sua natureza civil, o ato de
improbidade administrativa € um ato ilicito civil qualificado e exige, para a sua
consumagdo, um desvio de conduta do agente publico, devidamente
tipificado em lei, e que, no exercicio indevido de suas fungdes, afaste-se dos
padrdes éticos e morais da sociedade, pretendendo obter vantagens
materiais indevidas (artigo 9° da LIA) ou gerar prejuizos ao patrimdnio publico
(artigo 10 da LIA), mesmo que n&do obtenha sucesso em suas intengdes,
apesar de ferir os principios e preceitos basicos da Administracdo Publica
(artigo 11 da LIA).

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 45.
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Certo que a letra da lei buscou destacar o carater sancionatério de seu
texto, o proprio Ministro Relator do Tema 1199 admitiu, na ementa do acérdao a ele
referente, que a improbidade administrativa € um “ato ilicito civil qualificado”.

No entanto, simplesmente negar o carater civil da lei n&o contribui para
firmar um critério de autonomia que se quis dar ao Direito Administrativo Sancionador,
na medida em que a propria lei estabelece o processamento da acdo de improbidade
sob o rito comum civel (artigo 17), o que, segundo o entendimento de Osorio'??, ndo
desloca a jurisdicdo do campo sancionador, apenas a responsabilidade pela
reparagao do dano tem natureza civel.

De todo modo, a redacao do dispositivo ndo é suficientemente clara e
objetiva. Vé-se que o artigo 17 da Lei 14.230/2021 alterou completamente o
dispositivo anterior, criando, inclusive, uma série de dispositivos em alineas (artigos
17-A, 17-B, 17-C e 17-D), visando dar uma autonomia procedimental a ag¢do de
improbidade, que parte do procedimento comum estabelecido no Codigo de Processo
Civil, com importantes especificidades que os artigos de numero 17 enumeram.

As disposi¢des acerca do procedimento, porém, sao imprecisas. Afinal,
o artigo 17, caput’?3, estabelece o rito comum civel para o processo das agdes
improbidade administrativa e o artigo 17-D afirma que a agéo de improbidade nao se
constitui em agao civil.

Esse entendimento acerca da falta de clareza dos termos da Lei
14.203/2021 é compartilhado por Osorio'?*, quando afirma que “a responsabilidade
por atos de improbidade nao € civel, mas apenas pertencem a uma jurisdi¢cao civel,
pois nao se enquadra no Direito Civil e tem carater sancionatorio”.

Alice Voronoff'?5, antes do advento da Lei 14.230/2021, ja defendia que
a discussdo acerca do regime juridico atribuido pelo legislador ao Direito

Administrativo Sancionador ndo oferece satisfatéria resposta sobre sua aplicagao:

122 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 10 ed. [livro eletrdnico]. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2025.

123 Art. 17. A agéo para a aplicagdo das sancgdes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério
Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. [...]

124 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 10 ed. [livro eletronico]. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2025.

125 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 80.
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Ao contrario do pensamento juridico amplamente aceito, ndo é o regime
juridico que define a natureza administrativa da san¢do, mas s&o as
caracteristicas especificas, o papel e os fins peculiares associados ao Direito
Administrativo Sancionador e a seus instrumentos que definem o regime
juridico neste campo. Ou seja, o primeiro passo € o reconhecimento do
carater instrumental e das particularidades funcionais e finalisticas da
resposta estatal tipificada para, em seguida, preencher-se o conteudo de seu
regime juridico. Afirmar que a sangéo deva ser tida como administrativa ou
penal tdo apenas a partir do regime juridico que o legislador Ihe atribuiu pouco
ou nada esclarece a propdsito de quando ou como aplica-la.

Para Madalena e Cyrillo'?®, mais que buscar estabelecer a natureza
juridica da agao de improbidade administrativa, o que o art. 17-D faz é “basicamente,
impedir que a acédo de improbidade seja utilizada como sucedaneo de acgao civil
publica”.

De acordo com as autoras, ao evidenciar a natureza repressiva e
sancionatoria da acdo de improbidade, com aumento do 6nus argumentativo,
acusatorio e probatdrio, foram reservadas para a acéo de improbidade apenas lesdes
graves que nao podem ser reparadas pela mera recomposi¢ao de danos, ou seja,
definiu-se legalmente que esta ndo pode ser usada para a protegdo de bem juridico
tutelado adequadamente pelo Direito Civil'?".

Importante referir que, quando o caput do art. 17-D estabelece que a lei
€ “destinada a aplicagao de sancgbes de carater pessoal”, refor¢ca o estabelecido no
art. 3°, no sentido de especializar aqueles que podem ser atingidos por ela, de regra,
pessoas naturais, relembrando que a puni¢cdo de pessoas juridicas com base na LIA
somente se dara quando nao cabivel ao caso a Lei Anticorrupgao, nos termos do § 2°
do art. 3° da LIA.

Assim, devido a falta de clareza do texto do art. 17-D, a doutrina e a
jurisprudéncia tém estabelecido que a acao de improbidade administrativa segue o
procedimento estabelecido no CPC — e nesse ponto pertencem a jurisdigao civel; sua
natureza, a despeito de ser sancionadora, € propria do Direito Administrativo, por isso
nao se pode afirmar que todos os principios sancionatorios serdao a ela aplicaveis,

devido as peculiaridades e finalidades dadas pela Administracdo Publica.

126 MADALENA, Luis Henrique; CYRILLO, Carolina. Sentenca judicial e natureza da acdo de
improbidade administrativa: comentarios aos Artigos 17-C e 17-D. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL
FILHO, liton Norberto; ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n.
14.230/2021: comentarios e analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 312.

127 |bidem, p. 313.
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2.2.3 DARUPTURA COM AAGAO CIVIL PUBLICA

Como visto, o caput do art. 17-D explicitou a vedacédo do uso de agao
por improbidade administrativa para a defesa de qualquer interesse difuso, coletivo ou
individual homogéneo. Seu paragrafo unico reforga essa impossibilidade.

O entendimento de que a acado de improbidade administrativa seria uma
espécie de acao civil publica ja foi alvo de consideravel debate na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, mas sob uma otica limitada a caracterizagdo de uma
jurisdicao civil apenas ou de direitos difusos, sem considerar o aspecto administrativo
sancionador.

Neste ponto, a nova LIA, de forma muito clara e enfatica, além de
estabelecer o carater sancionatorio do seu texto, repeliu qualquer aproximagao com a
acao civil publica, superando a tese da natureza coletiva da agdo de improbidade
administrativa.

Consideravel doutrina, ha muitos anos, ja alertava para o equivocado

tratamento da agdo de improbidade como modalidade de agao civil publica’?8:

Trata-se, a nosso ver, de pratica de pouca técnica juridica, pois a agao de
improbidade administrativa tem natureza, contornos e regramento proéprios,
nao se confundindo com aqueles especificos das agbes civis publicas em
geral. O fato de ser civil “em oposi¢cao a uma agao penal”, ou ser publica, num
linguajar leigo “no sentido de proteger o patrimdnio publico, ou da legitimidade
do Ministério Publico para propé-la”, ndo faz da acado de improbidade
administrativa uma acéo civil publica no sentido juridico do termo.

Daniel Assumpg¢ao Neves, que ja defendeu o carater coletivo da Lei de
Improbidade, afirma que, apos a Lei 14.230/2021, ficou claro o objetivo sancionatorio
de carater pessoal da lei de improbidade, ndo servindo ela aos fins visados pelo
processo coletivo, como o efeito erga omnes da sentenca (art. 16 da Lei 7347/1985).

Ao rever posigdo anterior, o autor conclui’?:

128 Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes em: MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca.
312 Edigao, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p.
205.

129 NEVES, Daniel Amorim Assumpcgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 146.
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Sao, portanto, dois microssistemas absolutamente incompativeis, que nao
conseguem conviver num mesmo processo. Nao é possivel um juiz mais
atuante, como se exige num processo coletivo, se o processo € sancionatorio.
Nao é possivel uma flexibilizagdo objetiva da demanda como se defende no
processo coletivo se o processo € acusatério. Nao € possivel uma sucessao
processual no polo ativo no caso de desisténcia se 0 processo €
sancionatorio. Nao é possivel coisa julgada secundum eventum probatinis se
0 processo € sancionatorio.

O grau de especializagao trazido pela nova lei de improbidade, trazendo
0 assunto para o campo sancionatoério apenas, afastou definitivamente a possibilidade
de utilizagao deste instrumento para fins meramente reparatorios ou de ressarcimento,
nos termos do § 16 do art. 17 da Lei 14.230/2021.

Estas, brevemente, foram as alteragdes mais impactantes introduzidas
na LIA pela Lei 14.230/2021, no que toca ao seu aspecto sancionatério, embora
praticamente todo o microssistema da improbidade administrativa tenha sido
modificado.

Todas essas alteragdes legislativas listadas com relagédo a LIA servem
para demonstrar a busca e afirmacdo de uma identidade sancionatéria para o tema
da improbidade administrativa e coloca-lo em um sistema que, embora administrativo
€ sancionatério. Incumbe agora fixar em que medida devem prevalecer os preceitos

administrativos e os sancionatorios.

2.3 A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA FRENTE A LEI DE
INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

A mudanca da Lei de Improbidade Administrativa ocorreu apos a ultima
alteracdo na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB — Decreto
4.657/1942), por meio da Lei 13.655/2018.

A nova versao da LINDB foi um passo adiante na orientacédo ja
determinada pelo art. 489, § 1°, do CPC/2015, que vedou decisbes fundamentadas
apenas em dispositivo legal ou em formula¢des indeterminadas e genéricas. Reforgou
a orientagdo pragmatica do sistema juridico brasileiro, em especial, do Direito Publico,
pois ao lado de artigos ja existentes, como o art. 5° (“na aplicagéo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum?”), trés

artigos especificamente incluidos pela Lei 13.655/2018 expressam compromissos do
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pragmatismo juridico, com foco nas consequéncias da decisdo ou nas circunstancias

do caso concreto. S&o eles:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da
medida imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢gdes para que a regularizagdo ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.”

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acao do agente.

§ 2° Na aplicacao de sangdes, serao consideradas a natureza e a gravidade
da infragcdo cometida, os danos que dela provierem para a Administracao
Publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria
das demais sang¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

Além disso, a lei incluiu dispositivos prevendo a necessaria modulagao
de efeitos em casos de revisdo de entendimento nos artigos 23, 24 e 26.

Considerando que o objetivo da LINDB é guiar a interpretacéo e a
aplicagdo das normas no Direito Brasileiro, para Raupp'®, a justificativa para

alteracao da LINDB tinha por objetivo:

Submeter a atividade de regulamentacdo e aplicagdo das leis “a novas
balizas interpretativas, processuais e de controle”, ante o retrocesso na
seguranca juridica percebido no desenvolvimento de uma legislacdo
reguladora do funcionamento, da atuagdo e do controle da Administragdo
Publica. Ainda segundo o projeto, “0 aumento de regras sobre processos e
controle da administragdo tem provocado aumento da incerteza e da
imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar em risco os ganhos de
estabilidade institucional”.

130 RAUPP, Daniel. Pragmatismo juridico e a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). Diponivel em: https://www.trf4 jus.br/trf4/upload/editor/2022/edu13_06---daniel-raupp.pdf.
Acesso em: 21 out. 2025. p. 8.
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Diante disso, € possivel dizer que o projeto buscou introduzir uma “boa dose
de pragmatismo e contextualizagdo na interpretagcdo e na operagao das
normas de direito publico”, e o fez da forma que o pais mais esta habituado:
por texto de lei.

Dessa forma, a alteragao da LINDB visou o Direito Administrativo, tendo
em vista a maior complexidade e relevancia econdbmica que as relagcdes da
Administracao Publica tém alcancado. Inclusive, como observado por Justen Filho'3,
ha implicita referéncia a LINDB no art. 17-C da nova LIA, quando estabelece vedacao
a fundamentacdo com base em valores abstratos, sem tomar em conta a realidade
fatica.

Nesse cenario, é esperado que a jurisprudéncia a respeito da nova LIA
siga uma tendéncia pragmatica, até mesmo, consequencialista.

Ainda que sob criticas quanto a falta de uma teoria solidamente
estruturada, o pragmatismo juridico tem ganhado muitos adeptos fora dos paises da
Common Law, em razao da aproximacao dos sistemas da Common e da Civil Law,

como assinala Raupp'®?:

No Brasil, o tema “fungao social e pragmatismo” é obrigatério nos concursos
para ingresso na magistratura, tendo em vista a fusdo de “elementos
provenientes da Civil e da Common Law no Cddigo de Processo Civil de 2015
e nas alteragdes feitas na Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/1942), que consagra o pragmatismo e seus alicerces:
contextualismo e consequencialismo” (Resolugéo n. 423/2021 CNJ).

Dessas substanciais alteragdes legislativas, no que diz respeito a LIA e
a LINDB, pode-se construir um caminho para entendimento do Direito Administrativo
Sancionador de forma inter-relacionada com os demais ramos do Direito, tendo em
conta o interesse estratégico que a Administracdo Publica representa no ordenamento

juridico brasileiro.

131 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Atual. Amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2025. p. 870.

132 RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Floriandpolis: Habitus Editora, 2025. p. 78.



CAPITULO 3

O TEMA 1199

Diante das profundas e impactantes mudancas trazidas pela Lei
14.320/2021 no cenario da improbidade administrativa, com reflexos na compreensao
do Direito Administrativo Sancionador como sub-ramo auténomo do Direito
Administrativo no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia se apressaram em interpretar
as disposicoes de seu texto, ou, no caso especifico, a omissao nas disposicoes dela.

Isso ocorreu porque a lei nao foi suficientemente clara em alguns de seus
aspectos, o que tornou necessario um esforgo argumentativo para superar a vagueza

de seu texto e a pacificagdo de entendimentos. Como explica Atienza'33:

Lo que hace que surja una argumentacion son problemas, cuestiones que
pueden tener la naturaleza practica o tedrica (segun que tengamos que
formarnos una creencia o que decidir) y que, ademas, pueden ser de caracter
abstracto o concreto, real o hipotético. Argumentar, en definitiva, es algo que
tiene Ilugar em el contexto de la resolucion de problemas, aunque la
resolucién de muchos problemas (incluidos los juridicos) suele requerir otras
cosas, otras habilidades, ademés de la de argumentar.

Nesse sentido, uma vez que as Cortes Superiores, em especial, 0
Supremo Tribunal Federal, tém exercido importante papel na prospecgdo da
jurisprudéncia nacional, por meio das sumulas vinculantes e das teses nos recursos
repetitivos e de repercussao geral, para sanar a omissao legal, logo apés a publicacao
da lei, em fevereiro de 2022, no recurso ARE 843989/PR, foi proposto o Tema 1199

do STF, que tratou da seguinte tese:

Definicdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢cdes da Lei
14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) A necessidade da presenca do
elemento subjetivo — dolo — para a configuragdo do ato de improbidade
administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (ll) A aplicacdo dos novos
prazos de prescricao geral e intercorrente.

133 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Madri: Editorial Trotta, Sétima edicéo, 2022.
p. 108.
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A figura jurisprudencial expressa em temas, existentes nos Tribunais
Superiores, como afirma Mitidiero'®*, da origem as teses, que sdo as respostas
aos temas. As teses sdo muito proximas das sumulas e, assim como elas, nao
constituem precedentes, embora busquem retrata-los. Além disso, as teses, por
si, ndo sao vinculantes, pois o que vincula a decisédo é o precedente que se encontra
na origem, por isso, ndo dispensam a avaliacdo de sua congruéncia com os fatos-
razdes que buscam representar, ou seja, as teses ndo sao de aplicagdo automatica.

Sobre o precedente, para Mitidiero'3® este € sinébnimo de ratio decidendl,
entendido como “as razdes necessarias e suficientes para a solugdo de uma questao
devidamente particularizada do ponto de vista fatico-juridico”.

No entendimento de Aguilé Regla’36, o precedente constitui-se em: “una
regla juridica justificada en la fundamentacion de una sentencia judicial, que resuelve
un problema juridico, que en alguna medida innova el Derecho preexistente a la
decision y que, en consecuencia, puede constituir una autoridad para decisiones
Judiciales futuras’.

E de se referir, neste sentido, que o processo que deu origem ao Tema
1199 em questao, iniciou-se no ano de 2006'3, em agéo proposta pelo INSS, visando
ressarcimento ao erario, em razao de condutas negligentes de advogada na condugéao
de processos judiciais em que atuou como procuradora contratada da Autarquia (art.
10 da Lei 8.429/1992).

Houve sentenca de improcedéncia em Primeiro Grau; anulagao desta,
por cerceamento de defesa, pelo Tribunal Federal da 42 Regido e Recursos Especial
e Extraordinario interpostos em setembro de 2013, este ultimo, sob a alegacéo de
prescri¢do, nos termos do art. 37, § 5° da CF'3, uma vez que se trataria de pedido de

ressarcimento civil e ndo propriamente de ato de improbidade administrativa.

134 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Séo
Paulo: Thomson Reuters. 2025. p. 27-28.

135 |bidem, p. 24.

138 REGLA, Josep Aguilé. Prontuario de teoria del precedente para sistemas juridicos de civil law con
un ordenamiento constitucionalizado. In: Conferencia anual sobre la teoria del derecho y los
derechos fundamentales No. 1. Quito: Corte Constitucional del Ecuador; Centro de Estudios y
Difusioén del Derecho Constitucional (CEDEC), 2024.

137 Agdo n. 0003295-20.2006.4.04.7006 — TRF4.

138 Art. 37 [...]

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescrigéo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.
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Apods algumas suspensdes para aguardo do julgamento de outros temas
em discussdo na Suprema Corte (666 e 897)'3°, o Ministro Alexandre de Moraes,
relator do recurso, propds o julgamento com base no Tema de n. 1199.

Observa-se que, ao pedido original do Instituto Nacional do Seguro
Social e a questao constitucional suscitada no recurso extraordinario, sobrepuseram-
se outras, conhecidas de oficio, por forca da superveniéncia da Lei 14.230/2021'40,
consistentes em avaliar, a luz do art. 5°, incisos XXXVI e XL, da Constituicdo Federal,
a possibilidade de retroatividade da Lei 14.230/2021, em trés pontos: a) a supressao
da improbidade culposa do art. 10; b) a criagdo de novo termo inicial e novo prazo
para a prescri¢gao geral, no art. 23; e c) a instituicdo da prescrigao intercorrente, no §
8° do art. 23.

Ou seja, o caso subjacente do ARE 43989/PR nasceu antes e por
questdes um pouco diversas a discussao dos assuntos tratados no Tema de
Repercussao Geral n. 1199, sendo que a matéria alvo da deliberacdo de
universalizagao de jurisprudéncia foi se descortinando, na medida da passagem do
tempo e dos inumeros recursos havidos no processo.

O feito paradigmatico em si ndo teve maior relevancia juridica, nem
suscitou debate no julgamento, pois, a despeito de os fatos nele estampados estarem
abarcados na alteragdo promovida na lei, como se tratava de condutas culposas, ao
final do julgamento foi declarada a prescrigdo, com base em tema fixado anteriormente
pela Suprema Corte, o Tema 897: "S&o imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa".

Assim, a tese firmada no Tema 1199, nao foi aplicada no processo que
Ihe deu origem, mas mudou a pagina sobre o posicionamento acerca do Direito
Administrativo Sancionador no cenario nacional.

O julgamento e a fixagdo da tese se deram, por maioria, em agosto de

2022, com transito em julgado em 16/02/2023. O acérdao conta com 420 paginas e

138 Tema 666 STF: "E prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil".
Tema 897 STF: "Sao imprescritiveis as agbdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de
ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa".

140 Altera a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde sobre improbidade administrativa.
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recebeu uma longa ementa, que segue apresentada em partes, para melhor analise
neste estudo'#':
A Primeira parte (itens 1 a 5) trata do legado da Lei 8.429/1992:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IRRETROATIVIDADE DA LEI
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. 52, XXXVI). RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO COM A FIXACAO DE TESE DE REPERCUSSAO GERAL PARA
O TEMA 1199.

1. A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992, representou
uma das maiores conquistas do povo brasileiro no combate a corrupgao e a
ma gestdo dos recursos publicos.

2. O aperfeicoamento do combate a corrupgdo no servigo publico foi uma
grande preocupacgao do legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da
Constituicdo Federal, verdadeiros codigos de conduta a Administragdo
Publica e aos seus agentes, prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto
constitucional, a possibilidade de responsabilizagdo e aplicagdo de graves
sangdes 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 Platdo, na classica obra REPUBLICA, a puni¢do e o
afastamento da vida publica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra
proibitiva para que os servidores publicos n&o se deixem "induzir por prego
nenhum a agir em detrimento dos interesses do Estado”.

4. O combate a corrupgao, a ilegalidade e a imoralidade no seio do Poder
Publico, com graves reflexos na caréncia de recursos para implementagao de
politicas publicas de qualidade, deve ser prioridade absoluta no ambito de
todos os 6rgaos constitucionalmente institucionalizados.

5. A corrupgdo é a negativa do Estado Constitucional, que tem por miss&o a
manutencgdo da retiddo e da honestidade na conduta dos negécios publicos,
pois ndo s6 desvia os recursos necessarios para a efetiva e eficiente
prestagao dos servigos publicos, mas também corréi os pilares do Estado de
Direito e contamina a necesséria legitimidade dos detentores de cargos
publicos, vital para a preservagao da Democracia representativa [...]

Na sequéncia (itens 6 a 10), a ementa trata da natureza civil da agao de

improbidade administrativa e da exclusdo da culpa como conduta improba:

6. A Lei 14.230/2021 nao excluiu a natureza civil dos atos de improbidade
administrativa e suas sangdes, pois essa “natureza civil” retira seu substrato

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022.
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normativo diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido
pacificamente por essa SUPREMA CORTE (TEMA 576 de Repercussao
Geral, de minha relatoria, RE n° 976.566/PA).

7. O ato de improbidade administrativa € um ato ilicito civil qualificado —
“llegalidade qualificada pela pratica de corrupgdo” — e exige, para a sua
consumagao, 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 patrimdnio 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 comprovagao de responsabilidade subjetiva para a tipificagdo do ato de
improbidade administrativa, exigindo — em todas as hipoteses — a presenga
do elemento subjetivo do tipo — DOLO, conforme se verifica nas novas
redagbes dos artigos 1°, §§ 1° e 2°; 9°, 10, 11; bem como na revogagao do
artigo 5°.

9. Nao se admite responsabilidade objetiva no ambito de aplicacdo da lei de
improbidade administrativa desde a edigao 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 supressao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa foi
clara e plenamente valida, uma vez que é a prépria Constituicido Federal que
delega a legislagao ordinaria a forma e tipificagdo dos atos de improbidade
administrativa e a gradacao das san¢des constitucionalmente estabelecidas
(CF, art. 37, §4°).

Nos itens 11 a 18, trata-se da irretroatividade da lei mais benéfica aos

delitos de improbidade administrativa e sobre a alteragcao dos prazos prescricionais.

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 aplicagdo automatica para a responsabilidade por
atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsao legal e sob pena de desrespeito a constitucionalizagdo das regras
rigidas de regéncia da Administracdo Publica e responsabilizagdo dos
agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito e enfraquecimento do
Direito Administrativo Sancionador.

12. Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade administrativa,
entretanto, a Lei 14.230/2021, ndo trouxe qualquer previsao de “anistia” geral
para todos aqueles que, nesses mais de 30 anos de aplicagao da LIA, foram
condenados pela forma culposa de artigo 10; nem tampouco determinou,
expressamente, sua retroatividade ou mesmo estabeleceu uma regra de
transicdo que pudesse auxiliar o intérprete na aplicagdo dessa norma —
revogagdo do ato de improbidade administrativa culposo — em situagbes
diversas como acdes em andamento, condenagdes nao transitadas em
julgado e condenacgdes transitadas em julgado.

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

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

15. A prescrigao € o perecimento da pretensao punitiva ou da pretensao
executoria pela INERCIA do préprio Estado. A prescricdo 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 n3o ha
sancionamento ao titular da pretensdo. Sem INERCIA n&o ha possibilidade
de se afastar a protegao a probidade e ao patriménio publico.

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

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

Por fim, trata-se da fixagao da tese do Tema 1199:

19. Recurso Extraordinario PROVIDO. Fixacao de tese de repercusséio geral
para o Tema 1199:

“1) E necessaria a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se nos artigos 9°,
10 e 11da LIA — a presencga do elemento subjetivo — DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogagéo da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa-, € IRRETROATIVA, em virtude do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo federal, ndo tendo incidéncia em
relagcdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de
execugao das penas e seus incidentes;

3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenagao
transitada em julgado, em virtude da revogagao expressa do texto anterior;
devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 ¢é
IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da
publicagao da lei”.

A resposta dada pelo Poder Judiciario a lacuna da lei que deixou de
estabelecer quais seriam os efeitos das suas prescricdes mais benéficas que a lei
anterior demonstrou preocupag¢ao com o sistema de combate a corrupgéo inaugurado
a partir da Constituicdo de 1988 e com a Lei 8.429/1992, assim como a opg¢ao por
tratar os atos de improbidade administrativa como passiveis de san¢cédo de natureza
civil, por isso nao incluidos no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

O voto prevalente e orientador da tese é aparentemente formalista,

utilizando-se de uma heuristica de disponibilidade'#?, representada pelo proprio texto

142 “Q juiz se vale de heuristicas para fazer escolhas e decidir questdes que Ihe sdo apresentadas.
Sempre que possivel, ele utiliza atalhos cognitivos que facilitam e agilizam a tomada de decisées,
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legal. Entretanto, uma analise um pouco mais acurada revela sua sofisticagéo e a
complexidade das matérias tratadas na deciséo.

Verifica-se do teor da ementa e dos votos, que serdo abaixo
referenciados, que a decisdo nao tinha por objetivo primordial esmiucar natureza
juridica e principios aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador. Entrementes, a
justificativa da decisao incursionou nesses assuntos, na medida em que a opgao por
tratar a acdo de improbidade administrativa como mera acdo civel exigia um
posicionamento sobre tais tépicos.

Relembra-se que a nova LIA, além de alterar a sistematica material e
processual da improbidade administrativa, inovou ao incluir em seu texto aspectos
referentes ao Direito Administrativo Sancionador, os quais devem ser considerados
na aplicacédo da tese. Além disso, trata-se de decisdo em Recurso Extraordinario de
repercussao geral, cuja observancia € obrigatodria pelas instancias inferiores, nos
termos do art. 927, lll, do CPC.

Na licdo de Mitidiero'3, a teses fixadas nos temas, embora busquem
retratar um precedente, ndo sao vinculantes, porquanto se tratam de interpretagdes
das Cortes Superiores e nao dispensam a avaliagao da congruéncia entre os fatos-
razdes que buscam retratar e o caso concreto.

Alexandre Morais da Rosa'#4, ao cuidar da teoria dos jogos no processo
penal, traz importante reflexdo que vale repetir: “Se o tema ja esta decidido, muitos
nao aderem ao verbete sumular por reflexdo, mas por mera adesdo. Nao ha trajeto
reflexivo quando o ponto de chegada ja esta dado”.

Em se tratando de um assunto recente no debate juridico nacional,
valioso buscar extrair a ratio decidendi, porquanto “para a adequada aplicagao de um
precedente, cabe ao julgador compreender, com clareza, o seu significado e seu

alcance”*. Dai a importancia de se observar os contornos da decisdo no Tema 1199,

ja que o pensamento é automatico, intuitivo. [...] A primeira heuristica empregada por todo juiz é a
da disponibilidade, pois toma decisbes a partir das informagdes que estdo disponiveis em sua
mente, a partir de seu conhecimento juridico, de sua experiéncia profissional”. (SILVA ANDRADE.
Flavio da. Tomada da Decisao Judicial e Psicologia: heuristicas, vieses e ruido, dissonancia
cognitiva, falsas memorias e comparticipagdo. Sdo Paulo: JusPodivm, 2025. p. 57).

143 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Sao
Paulo: Thomson Reuters. 2025. p. 28.

144 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Teoria dos jogos no processo penal: a short introduction.
Florianopolis: Emais, 2020. p. 23.

145 SIMOES, Mauricio Pereira. Decisdo Judicial: bases para uma teoria do possivel. Leme. Mizuno:
2025. p. 138.
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considerando que o objeto do julgamento era a Lei de Improbidade Administrativa e
suas disposi¢cdoes benéficas, evitando a utilizacdo da tese de forma irrefletida em
relacédo a toda e qualquer situagao envolvendo Direito Administrativo Sancionador.
Salienta-se, neste aspecto, que a teorias pos-positivistas do direito
buscam limitar a discricionariedade dos juizes. Porém, para a corrente do
pragmatismo juridico — que € a que parece ter prevalecido no julgamento do Tema
1199 —, a discricionariedade conferida aos juizes é uma liberdade resultante da
incapacidade do positivismo, em muitos casos, de apresentar uma resposta aceitavel,
seja por légica ou consequéncias, cuja analise é elemento importante na definigao de

um caso dificil 146,

3.1 AS CONCEPGOES DA ARGUMENTAGAO JUDICIAL DA TEORIA DA
ARGUMENTAGAO JURIDICA STANDAR DE MANUEL ATIENZA

Sob uma dtica pés-positivista, na ligdo de Manuel Atienza, a
argumentagao feita pelos juizes nas decisbes judiciais, distingue-se em trés
concepgdes, a formal, a material e a pragmatica, e esses tipos de argumentagao se
mesclam nas decisdes dificeis a serem tomadas pelas Cortes Constitucionais, por

exemplo. Para o autor'#’:

La concepcién formal (ejemplo paradigmatico, pero no unico: la de la légica
deductiva standar) ve la argumentacién como una serie de enunciados sin
interpretar (en el sentido de que se hace abstraccion del contenido de verdad
o de correccion de las premisas y de la conclusion); responde al problema de
a si a partir de enunciados |[...]

Para la concepcién material, lo esencial no es la forma de los enunciados,
sino aquello que hace a los enunciados verdaderos o correctos (los hechos
naturales o institucionales a los que se refieren); responde al problema de en
que debemos creer o0 qué debemos hacer y consiste por ello, esencialmente,
en una teoria de las premisas [...]

Finalmente, la concepcion pragmatica contempla la argumentacién con un
tipo de actividad (una serie de actos de lenguaje) dirigida a lograr la
persuasion de un auditorio o a interactuar con otro u otros para llegar a algtn
acuerdo respecto a cualquier problema teérico o practico [...], en la
concepcidon pragmatica la argumentacion es necesariamente una actividad
social. [...]

Ahora bien, las argumentaciones realmente existentes no obedecen, en
general, a uno sélo de esos (tipos puros), sino que consisten mas bien en una
combinacioén de elementos provenientes de esos tres enfoques.

146 RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Florianopolis: Habitus Editora, 2025. p. 145-147.

147 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz; REGLA, Josep Aguilé. Fragmentos para uma teoria de
la constituicion. Madrid: lustel, 2007. p. 136-138.
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Esclarece que a argumentagéao juridica, em particular, a judicial, € um
tipo de argumentacgéao pratica dirigida a justificar (n&o a explicar) decisdes, na medida
em que explicar significa mostrar as causas, que permitam ver uma decisdo como
efeito da causa; ja justificar supde mostrar razdes que permitem considerar a decisao
aceitavel. Nos dois casos sdo expostas razdes, mas com natureza distinta, posto que
é possivel explicar uma decisdo que resulte injustificavel'8.

Logo, na visdo de Atienza, uma decisao pode estar justificada, mas nao
explicada, e incumbe ao juiz fundamentalmente justificar.

Como explica Isabel Lifante'9:

La actividad de “interpretar” acabaria con un momento decisorio, pero como
ya hemos sefalado interpretar no consiste solo — ni fundamentalmente — en
decidir, sino en llevar a cabo la actividad que conduce a la decision. La
cuestion relevante seria, por tanto, analizar las razones que se consideran
admissibles para justificar dicha decision.

De acordo com a concepcéao trazida por Atienza, a decisdo no Tema
1199 possui argumentos formalistas (estes utilizados como estratégia pragmatica
como adiante se vera) e pragmaticos; ao passo em que as razdes expostas no voto
vencedor, no que diz respeito ao argumento da legalidade estrita, aparentemente
incursionou mais no campo da explicagao, por apresentar uma relacao de causa e

efeito, do que propriamente da justificativa judicial.

3.2 0 PRAGMATISMO JURIDICO DE POSNER

Inspirado no pragmatismo filosofico’™, mas diferente dele, o

pragmatismo juridico desenvolvido nos Estados Unidos, a partir de meados do século

148 Ibidem, p. 140.

149 VIDAL, Isabel Lifante. Argumentacion e interpretacion juridica, esceptismo, intencionalismo y
constructivismo. Valéncia: Tirant lo Blanch Alternativa, 2018. p. 122.

150 A vertente filoséfica do pragmatismo surge no inicio da idade contemporanea, nos Estados Unidos
da América, como uma critica as certezas propaladas pela filosofia classica. O pragmatismo, ao
contrario, incita a duvida e a investigagao, inspirada no empirismo europeu desenvolvido por Francis
Bacon, John Locke e David Hume. (ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2.
ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Tirant Lo Blanc, 2019. p. 110).

O pragmatismo filosofico, entdo, tem como caracteristicas a duvida sobre as verdades absolutas e
metafisicas e a proposi¢ao de respostas cientificas, que tragam consequéncias Uteis a superagéo
dos problemas.
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XX, caracteriza-se, nas palavras do proprio Posner'®’, “como a disposicdo de basear
decisbes publicas em fatos e consequéncias, ndo em conceitualismos e
generalizagoes”.

Richard Allen Posner, juiz norte-americano aposentado e professor da
Universidade de Chicago, é um dos expoentes da Escola de Direito e Economia, que
serve de base a varias propostas paradigmaticas.

Embora sua concepgéao seja voltada ao contexto da Common Law, suas
ideias podem ser aplicadas no sistema brasileiro da Civil Law, devido a crescente
valorizagéo dos precedentes e considerando a autonomia dos aplicadores da lei para
interpreta-la, visando alcangar o melhor resultado ao caso concreto’2.

Bruno Makowiecky Salles’®® observa uma convergéncia de fontes entre
Common Law e Civil Law, na medida em que nos paises daquela tradicdo cresce o
direito legislado e nos paises desta se constata perda do espacgo das leis e lentidao
no processo legislativo, acompanhada de valorizagdo do papel dos juizes e da
jurisprudéncia, com a atribuicdo de efeitos vinculantes a decisbes em recursos com
matéria repetitiva ou de repercusséo geral.

Ha, no pragmatismo, uma analise aprofundada da realidade fatica,
dando maior importancia a busca da melhor solugdo considerando necessidades e
valores presentes e futuros, do que a conceitos e formulagdes pré-estabelecidas;
dessa forma vinculando a decisdo a analise das consequéncias, mas nao de forma
puramente utilitarista.

Nesse sentido, importa ressaltar que, embora o pragmatismo dé
relevancia as consequéncias da decisdo judicial, ele ndo €& essencialmente

consequencialista, pois ha varios aspectos a se considerar na decisdo. Ademais,

Os principais expoentes dessa corrente filoséfica americana sdo Charles Peirce (1839-1914), para
quem todo o conhecimento é provisorio e incompleto, o que leva a ideia do falibilismo, bem como,
deve ser orientado a produzir efeitos concretos. Willian James (1842-1910), autor de maior éxito no
pragmatismo. Defendia as ideias de Pierce e que verdades sdo equilibrios temporarios e John
Dewey (1859-1952), que deu especial atencdo a experiéncia sensorial e instrumental da produgéo
do conhecimento a defesa de um planejamento social constante. (ZANON JUNIOR, Orlando Luis.
Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Tirant Lo Blanc, 2019).

Um magistrado pragmatico ndo precisa conhecer preceitos de filosofia pragmatica ou leva-las em
consideragcdo em sua atuagdo. (RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Florianépolis: Habitus
Editora, 2025. p 79).

151 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
358.

152 RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Floriandpolis: Habitus Editora, 2025. p. 80.

153 SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso a justiga e equilibrio democratico: intercambios entre Civil
Law e Common Law. (Tese de Doutorado). Univali. Itajai: 2019. p. 432.
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reduzir o pragmatismo a analise das consequéncias resultaria num dogmatismo que
se quer evitar'®4,

O Pragmatismo de Posner, assim chamado para diferencia-lo de outras
propostas de perfil pragmatico, tem suporte no evolucionismo darwiniano, no realismo
juridico americano e na teoria econdmica, no sentido de demonstrar como realmente
sdo as praticas juridicas. E independente de outras construcdes tedricas pos-
positivistas de viés procedimentalista, como as de Perelman e Habermans ou
substancialista, como a de Dworkin, de quem, alias, o pragmatismo recebeu criticas
que foram devolvidas por Posner'®.

Diferentemente de Dworkin, que da mais valor aos principios e sua
ponderacao e considera haver apenas uma resposta correta para cada problema
juridico, para Posner o juiz pode balizar sua decisdo em dados de outras areas do
conhecimento que nao apenas os juridicos, a moral e 0s principios; existe a
possibilidade de mais de uma decisao razoavel para 0 mesmo caso, sem que seja
possivel determinar uma unica correta, por isso rejeita a possibilidade de confirmagéao
procedimental ou substancial quanto a corre¢ao do resultado ou o unico resultado
correto, devido a heterogeneidade social e dos juizes, dependendo da sua formacéo,
temperamento e experiéncia.

E caracterizado pela oposicdo ao formalismo (como regra), porém, o
préprio Posner'® admite que o formalismo legal pode ser uma sofisticada estratégia
pragmatica.

Para essa corrente ndo ha incompatibilidade entre ponderacdo de
valores ou principios com as consequéncias razoaveis buscadas no processo, o
problema para o pragmatismo s&o os principios considerados por si sés, sem
contextualizagdo com a realidade.

O Pragmatismo de Posner visa auxiliar os operadores do Direito na
tomada de decisdes sobre politicas publicas, no sentido de promover a maximizacao

da riqueza, em sentido nao puramente financeiro, mas naquele que represente os

154 RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Floriandpolis: Habitus Editora, 2025. p. 84.

155 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
399-402.

156 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro. Forense: 2010. p.
50.
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melhores resultados. Nao se dedica especificamente a uma teoria da norma juridica,
voltando-se ao tema da decisao judicial.

Os juizes sado agentes politicos encarregados de adjudicar direitos
mediante uma reconstru¢ao imaginativa, guiada por uma analise de maximizagao de
riqueza e focada nas consequéncias para o atingimento de um resultado razoavel.
Para Posner “as consequéncias nunca s3o irrelevantes em direito”1%7,

O pragmatismo legal leva em consideragdo as consequéncias
sistémicas e ndo apenas especificas ao caso. Ao efetuar a analise das consequéncias
sistémicas da decisao juridica, o magistrado nao esta sé voltado para o futuro, ele
também deve ponderar a importancia de preservar as tradigdes juridicas constituidas,
expressas em precedentes anteriores, na legislacdo e na constituicdo, as quais
entram na balanga como elementos altamente relevantes, haja vista que eventual
modificagao de orientacdes pode quebrar sélidas expectativas das pessoas, cujo valor
para a ordem social e para o bom desenvolvimento das atividades produtivas nao
pode ser desprezado.

Para o autor, em que pese desejavel a redugcdo da amplitude decisoéria
dos magistrados ao deliberar acerca das politicas publicas, sua visao realista entende
ser uma caracteristica inafastavel. A producao de diversificadas decisbes sobre um
determinado tema, apesar de indesejavel, pode promover aspectos adaptativos do
pragmatismo juridico, estimulando a sele¢do daquela que apresenta melhores
consequéncias sistémicas.

Essa parece ser a concepcao que melhor se adequa a decisao do Tema
1199, na medida em que a decisdo formalista, que adotou o texto do dispositivo
constitucional do art. 5°, XL, para negar a retroatividade da lei mais benéfica a LIA,
tratou-se de estratégia pragmatica para preservar o legado do sistema inaugurado
pela Lei de Improbidade Administrativa em 1992, visando a melhor solu¢do para o

caso concreto e a estabilidade do sistema.

157 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 350.
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3.3 ATEORIA COMPLEXA DO DIREITO — TCD DE ORLANDO ZANON JUNIOR

Trata-se, em linhas gerais, de uma proposicdo pds-positivista
apresentada por Orlando Luiz Zanon Junior, como alternativa ao modelo do
positivismo juridico, sem retroceder ao padrdo do jusnaturalismo. Sua teoria é
descritiva e incorpora conceitos operacionais do direito, ciéncia juridica e verdade
paradigmatica.

Explicita a vantagem da herangca positivista em relacdo ao
jusnaturalismo, na medida em que o positivismo fixou a natureza social e artificial das
fontes juridicas e ampliou a previsibilidade da adequagédo das condutas ao direito,
mediante vinculacdo do intérprete a textos normativos, estes que nao sao, por si,
normas juridicas.

Segundo a TCD, a lei ndo contém normas, mas somente textos de
normas. Ou seja, 0 que esta escrito sdo enunciados “em bruto”, que sado utilizados na
criagao da norma, que resulta de um processo interpretativo que abrange a articulagéo
das fontes juridicas, diante de um caso concreto'®%,

Os padrées decisorios sao, dessa forma, baseados em textos
normativos, principios juridicos, jurisprudéncia e doutrina. A preponderancia de
preceitos positivados como critérios de julgamento promove seguranga juridica, que
atende a finalidade do direito de conferir previsibilidade as agbes humanas em
sociedade. Assim, “a seguranga juridica se apresenta com um paradoxo, haja vista
que, simultaneamente, escraviza, ao limitar as opg¢des axiolégicas, e liberta, ao
harmonizar os interesses societarios de acordo com uma pauta valorativa
previsivel"1%°,

Adota a tese da relagdo entre Direito e moral, porquanto os legisladores
recebem influéncias morais ao elaborar os diplomas normativos; posteriormente,

também os magistrados nao estao intelectualmente blindados de influéncias de cunho

158 Nesse sentido, também é a doutrina de Osorio, para quem: “Texto e norma ndo sao equivalentes,
porque texto é apenas o ponto de partida essencial, decisivo e limitador, mas ndo é o ponto de
chegada, a finalizagdo de um jter decisério que culmina no reconhecimento da norma aplicavel ao
caso, com as consequéncias cabiveis”. (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 173).

159 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 48.
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moral ao produzir a norma juridica que serve de fundamento para a resolu¢ao do caso
concreto'6°,

Entretanto, a teoria complexa faz as ressalvas de se entender os valores
morais de acordo com a cultura, produto da sociedade humana, ndo como abstragdes
metafisicas, e considera inviavel uma corre¢do moral subjetiva com relagao ao Direito
positivo, tudo visando retrocesso ao direito natural.

Para a TCD a atividade decisodria consiste na construcdo de resposta
juridica para o caso concreto, segundo um conjunto amplo de parametros previsiveis
as partes na data dos fatos, visando a decisao mais correta ao contexto fatico.

Nas palavras do autor, o processo de tomada de decis&o6":

E um empreendimento com grau de complexidade variavel, conduzido com a
pretensdo de resolver corretamente um caso concreto, cuja justificativa é
expressa através de uma norma juridica, construida mediante a articulagéo
nacional das fontes juridicas legitimamente incorporadas ao ordenamento
juridico.

Assim entendida a decisdo, a légica formal dedutiva por subsungéo é
insuficiente. Propbe-se, entdo, a visualizacdo da complexidade da atividade de
deliberagéo judicial, que ultrapassa a redugao do fenbmeno a um silogismo subjuntivo
ou a mera ponderagao de principios, tendo a l6gica formal um papel importante, mas
nao unico, cabendo abordagens argumentativas e pragmaticas analisando e
buscando consequéncias adequadas.

A TCD possui quatro plataformas elementares, quais sejam, a teoria das
fontes (argumentos tedricos limitadores para a tomada das decisdes); a teoria do
ordenamento (padrdes de julgamento empregados na aplicagao normativa); teoria da
norma (resultado da atividade deciséria) e da decisao (deliberagao judicial).

De acordo com a teoria do ordenamento da TCD, este apresenta
estrutura orbital e o subsistema constitucional apresenta trés forgas: A centripeta no
sentido de atrair apenas os argumentos que lhe sdo compativeis, a irradiativa
refletindo seus argumentos decisérios aos demais integrantes do sistema e a

contramaijoritaria de protecao de certas opgdes valorativas. A Constituicdo ocuparia

180 |pidem, p. 411.
161 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria da decisédo judicial. Florianopolis: Emais, 2025. p. 168.
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um papel central em nosso ordenamento juridico, onde orbitariam os demais ramos
do direito, em lugar da estrutura/hierarquia piramidal proposta no positivismo.

Todo esse conglomerado de pontos de atengdo da TCD auxilia na
compreensao das decisdes tomadas pelos Tribunais Superiores, em especial, a do
Tema 1199.

3.4 0 VOTO DO RELATOR

Com base nas teorias mencionadas acima, buscou-se aprofundar a
analise da decisao conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao caso dificil tratado na
primeira decisdo que envolveu uma lei declaradamente afeta ao Direito Administrativo
Sancionador.

O Relator e condutor da tese, Ministro Alexandre de Moraes, inicia seu
voto com um resgate da histéria recente do Brasil no combate a corrupgdo e da
importancia e relevancia da Lei de Improbidade Administrativa inserida nesse
contexto, bem como expde o contingente de casos potencialmente afetados pela
retroatividade da lei.

A veeméncia da defesa do sistema anticorrupgdo inaugurado pela
Constituicao de 1988 demonstra uma preocupagao com a manutencao dos efeitos da
lei revogada, o que permeia todo o voto condutor, revelando uma orientagéo
pragmatica de preservagao e estabilizagdo do sistema, tendo como justificativa o
conteudo literal da norma constitucional.

Em sua justificativa, o Ministro defende a interpretacédo gramatical da
Constituicao Federal, em especial, do conteudo do artigo 5°, XL, segundo o qual
apenas o Direito Penal permitiria a retroacao da lei posterior mais benéfica: “A lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”'2.

Para o Relator, embora a LIA contenha sanc¢des, estas sdo de natureza

civel, ao contrario do que tenta fazer crer o texto do artigo 17-D da Lei 14.230/2021.

162 Consoante informa Uadi Lammégo Bulos, as constituicdes de 1824 (art. 179, §3°) e de 1891 (art.
11, §3°), garantiram a irretroatividade da lei de forma genérica, sem se dirigirem, de modo especifico,
ao direito penal. Ja as constituicdes de 1934 (art. 113, § 27), 1937 (art. 122, § 13), 1946 (art. 141, §
29), 1967 e Emenda constitucional n. 1/69 (art. 153, § 16), previram a retroatividade na hipétese de
favorecer o réu. (BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal anotada. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 250).
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Nesse sentido, Osorio'®3 explica que o voto entendeu “natureza civel como jurisdigéo
civel”.

Sua justificativa menciona o art. 37, § 4°, CF, que faz referéncias as
sangoes por improbidade, “sem prejuizo das sangdes penais cabiveis”. Aduz o Relator
que, de maneira “inexplicavel”, o artigo 17-D'%4 da nova lei, busca retirar a natureza
civil da agao de improbidade administrativa, que, nesta condigdo ndo goza das
garantias do processo penal. Tal argumento recebeu duras criticas de Osorio,
porquanto, acaso tratasse a lei meramente de fato civel, sequer se deveria perquirir
qualquer retroatividade .

Essa técnica de argumentagdo, que leva em consideragdo a
interpretacéo literal do disposto no artigo 5°, XL, da CF e, por outro lado, defende a
importancia historica e pratica da lei ja revogada no combate a desonestidade dos
agentes no setor publico, leva a crer que o voto foi no sentido de defender o legado e
as conquistas no combate a corrupgéo representadas pela lei anterior, numa viséo
pragmatica e ndo necessariamente formalista da decisao judicial.

Consoante a visdo de Posner'®, o formalismo pode ser uma estratégia

sofisticada e incomum de se obter uma decisdao pragmatica, mas plenamente viavel.

163 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 19.

164 Art. 17-D. A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada
a aplicagao de sancgbes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui agao civil, vedado
seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecéo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

165 As explicagbes de alguns votos de Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo podem ser
consideradas como um suposto enquadramento da improbidade administrativa no Direito Civil ou
mesmo num Direito Civil Sancionador, e sim no Direito Processual. Desse modo, ndo se encaixam
no direito material e tampouco convencem do ponto de vista cientifico para justificar a retroatividade
mitigada. O direito material que justificou a retroatividade foi o Direito Administrativo Sancionador,
que regulou a sancao administrativa, e ndo a sanc¢éo penal, atraindo as regras e principios de direito
penal por simetria. Desse modo, as sangbes de improbidade foram aplicadas por jurisdigao civel,
mas a luz do Direito Administrativo Sancionador, revestindo-se de natureza de auténticas sangdes
de Direito Administrativo. [...]

N&o haveria sentido em reconhecer a natureza civel, como se os atos de improbidade pertencessem
ao universo do Direito Civil, mas com incidéncia dos principios do Direito Administrativo
Sancionador. Ora, os principios de um dado ramo juridico incidem quando a matéria esta sob seu
raio de agao. E ndo apenas os principios incidem, como também as proprias regras.

A natureza civel, assim, ndo se reporta ao Direito material, mas sim a jurisdicao, porque de fato a
acao repressiva referenciada na Lei de Improbidade submete-se ao Cdédigo de Processo Civil,
apesar de a Lei sustentar que tal agdo ndo tem natureza civel. (OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 10 ed. [livro eletrénico]. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2025).

166 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro. Forense: 2010. p.
50.
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Em suas palavras: “o formalismo legal pode ser uma estratégia pragmatica sélida por
analogia com o utilitarianismo das normas”.

O formalismo empregado no voto é instrumental, até porque néao confere
grande importancia ao formalismo positivista propriamente, seja ele em uma
perspectiva cientifica (I6gico-sistematica) ou ética (ideoldgica)'®.

O voto também é recheado de argumentos pela seguranca juridica, no
sentido de que a retroatividade das leis € hipdtese excepcional no ordenamento
juridico, sob pena de malferimento a coisa julgada e ao ato juridico perfeito dispostos
no artigo 5°, XXXVI da CF.

O argumento da seguranga juridica se coaduna com as teorias pos-
positivistas acima citadas, na medida em que representa uma superagcdo do
positivismo, no sentido de conferir mais estabilidade ao sistema juridico.

Nessa toada, a seguranca juridica serve como um escudo a justificativa
tecida “a seguranca juridica se apresenta como um paradoxo, haja vista que,
simultaneamente, escraviza, ao limitar as opgdes axioldgicas, e liberta, ao harmonizar
os interesses societarios de acordo com uma pauta valorativa previsivel”%.

Assim, a questao da nao retroatividade da Lei n. 14.230/2021, resolvida
pelo Relator de maneira aparentemente simples e formal, em verdade se tratou de
uma decisdo que visou dar ao caso a solugdo que minimizasse prejuizos ao
microssistema de improbidade administrativa, teve uma orientagdo pragmatica, que
propiciou a preservagao dos efeitos da lei alterada aos fatos ja definitivamente
julgados.

Apenas com relacdo aos processos por ato de improbidade ainda em
tramite quando do advento da nova lei houve uma mitigagdo ao principio da
irretroatividade total, que o proprio Relator afirmou tratar-se da aplicacdo de outro
principio, o da nao ultratividade da norma, porquanto, considerando que a lei deixou
de punir o ato culposo, o ilicito deixou de existir.

Ha quem sustente que se tratou de uma aplicacédo matizada do principio

da retroatividade da lei mais benéfica'®® e manifestagdes no sentido de que a decisédo

167 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Tradugdo: Luiz Sérgio Henriques. Sao Paulo: Edipro.
2022. P. 170-171.

168 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 408.

189 No que tange a caracterizagdo do ato, preservou-se a coisa julgada, mas permitiu-se a aplicagédo
imediata para os casos ainda nao transitados em julgado, consagrando, nesse sentido, a defesa da
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tratou como direito processual, questdo de direito material'’%. Na visdo de Salles ai a
decisao foi modulatoria’.
A justificativa prevalente dada pelo Supremo Tribunal Federal, porém,

deu-se da seguinte maneira'’2:

Ressalte-se, entretanto, que apesar da irretroatividade, em relagédo a redagao
anterior da LIA, mais severa por estabelecer a modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa em seu artigo 10, vige o principio da nao ultra-
atividade, uma vez que nao retroagira para aplicar-se a fatos pretéritos com
a respectiva condenagdo transitada em julgado, mas tampouco sera
permitida sua aplicagdo a fatos praticados durante sua vigéncia mas cuja
responsabilizagao judicial ainda nao foi finalizada.

De qualquer sorte, esse ponto da decis&o nao gerou maiores discussoes entre
os Ministros'”® e parece ser pacifico, em uma analise dos principios gerais do Direito,
que uma lei mais rigorosa, que nao mais existe ao tempo da aplicagdo da sangao, nao
pode ser utilizada.

Esse entendimento prevaleceu, ndo sé com relagédo a culpa prevista no artigo
10, caput, da lei alterada, mas, também, ao artigo 11, que passou a prever somente
condutas estritamente tipificadas, em vez de se contentar com a infragdo aos
principios da Administragdo Publica genericamente considerados.

No que tange a questao da prescrigédo, a deciséo teceu criticas ao novo
prazo e a previsédo de prescrigédo intercorrente. Com base em dados de jurimetria do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, verificou-se que, até a publicacdo da nova lei, a
média de tempo de tramitagcdo dos processos de improbidade superava o prazo de

prescri¢ao intercorrente agora fixados, qual seja, quatro anos, o que acarretaria muitas

tese de que se aplicam, sim, com matizes, os principios do direito penal ao Direito Administrativo
Sancionador. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a nova lei de improbidade
administrativa. 6. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 47).

170 De fato, o conceito de ultratividade ndo se aplica ao Direito material para servir como justificativa
para uma retroatividade mitigada. (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador.
10 ed. [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2025).

71 Entre as decisdes modulatérias algumas sdo mais singelas, como as que meramente elegem um
marco temporal diverso do que seria o automatico. Nas decisdes modulatorias destacam-se
preponderantemente feicdes do pragmatismo, embora isso ndo implique uma necessaria exclusdo
de conteldos substanciais ou de processos formativos. (SALLES, Bruno Macowiecky. Tipologias
decisorias em jurisdicdo constitucional. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, Londrina, v. 6, n. 2, ed. 042, jul./dez. 2021).

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 72.

173 Os Ministros Luis Edson Facchin e Luis Roberto Barroso defenderam, neste ponto o principio do
tempus regit actum.
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prescricdes em processos em tramitagcdo. O voto se deu no sentido de que, sem
inércia estatal, qualquer novo prazo n&o poderia iniciar sem um marco interruptivo, no
caso, a propria lei.

Especificamente com relagéo a prescrigao intercorrente, anota-se que
doutrinariamente essa prescri¢do se afigura mais como um marco interfases, pois nao
depende de qualquer inércia, apenas o decurso do tempo'74.

Considerando que a data da publicacido da Lei 14.230/2021 foi o marco
temporal fixado no Tema 1199 para ocorréncia do primeiro interregno de prescrigao
intercorrente aos processos em andamento quando da publicagao da referida lei, tem-
se que este prazo deveria ocorrer em 26/10/2025; porém, como ja referido no
Capitulo 2, nos autos da ADI 7236, em 24/09/2025, o Ministro Relator, Alexandre de
Moraes, estendeu medida cautelar, ad referendum do Plenario da Corte
Constitucional, para o fim de “suspender a eficacia da expressao ‘pela metade do
prazo previsto no caput deste artigo’ contida no art. 23, § 5° da Lei 8.429/1992,
incluido pela Lei 14.230/20217'75, Assim, o prazo de prescricao intercorrente “pela
metade” esta suspenso até decisdo do plenario do STF.

Tal decisao, diga-se, também é pragmatica, considerando que o Ministro
Relator acolheu argumento de interventores amicus curiae, visando suspender a
concretizagdo iminente da alteracdo legal prejudicial ao sistema de combate a
corrupcdo. Na licdo de Posner'78: “O formalismo serd uma estratégia pragmatica em
algumas circunstancias, o ativismo, em outras”.

De se observar também que o voto vencedor desconsiderou, em certo ponto, o
ordenamento juridico vigente, uma vez que a Convengao Interamericana dos Direitos
Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica'’?, da qual o Brasil é signatario, em seu
artigo 9, prevé a retroatividade da norma mais benéfica, sem qualquer diferenciagao
entre ramos do Direito. E de se observar, porém que referido pacto tem status

infraconstitucional, porque aprovado sem quérum qualificado de 3/5, em dois turnos,

174 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a nova lei de improbidade
administrativa. 6. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023.

175 A nova decisao proferida em 23 de setembro de 2025 ainda néo foi apreciada, ad referendum, pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal. A ADI 7.236-DF foi incluida no calendario de julgamento de
10 de dezembro de 2025 e excluida logo em seguida. O processo esta atualmente concluso com o
relator (acesso em 13 fev. 2026).

176 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro. Forense: 2010. P.
273.

177 Datado de 1969 e internalizado no ordenamento juridico nacional como Decreto n. 678/92.
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em cada uma das Casas do Congresso Nacional, conforme estabelece o art. 5, § 3°,
da CF, incluido pela EC 45/2004. Conforme narra Osorio'78:

A corte Interamericana de Direitos Humanos deixou firme a orientagao quanto
a retfroatividade das normas mais benéficas em matéria de Direito
Administrativo Sancionador, independentemente do rétulo que se lhe
empreste. Em inumeros julgados, a Corte enfrentou a questdo, mencionando,
em sua fundamentagdo, que as normas retroativas mais benéficas devem
retroagir também no ambito do Direito Administrativo Sancionador, na medida
em que os mesmos direitos fundamentais sdo protegidos pelo processo
administrativo punitivo.

Nesse sentido, conforme se observa na decisao tomada no caso Lépez Lone
e outros vs. Honduras, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu
que as garantias previstas no art. 9° do Pacto de San Jose da Costa Rica
consagra os principios da legalidade, tipicidade e retroatividade da lei penal
mais benéfica, os quais devem ser aplicados no ambito do Direito
Administrativo Sancionador. Esse julgamento ocorreu em 05 de outubro de
2015.

Sobre os tratados internacionais, oportuno referir que, dado que a
orientagdo para a formalizagao de tais instrumentos deriva de inspiracéo nas teorias
jusnaturalista e positivista do Direito'’?, privilegiando solugdes gerais, de modo que a
decisdo juridica possa se sobrepor as consequéncias econémicas da decisdo, estes
instrumentos tém sido pouco prestigiados pelas teorias pds-positivistas, em especial,
as de orientagc&o pragmatica.

O desmazelo com os tratados e leis internacionais possivelmente
também advém das estruturas de poder atuais, muito voltadas aos préprios
interesses, em detrimento do estabelecimento de normas gerais a serem
compartilhadas pelos mais diversos povos.

Pertinente registrar, ainda, que a orientagao do voto vencedor e da tese
fixada distanciou o Brasil do pensamento predominante nos paises de tradigéo juridica
romano-germanica, que, de regra, acatam o principio da retroatividade da lei posterior

mais benéfica fora da jurisdigdo penal'80,

178 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 309.

179 Um projeto kantiano de criagdo de uma “constituicdo civil” de uma “federacdo de povos”, para a
defesa de interesses que suplantam os limites da regulamentacao interna e das fronteiras, mas que
geram efeitos e possiveis danos pela proximidade entre eles, foi levantado na obra Per la pace
perpetua em 1795. Ja Hans Kelsen propds uma jurisdigdo obrigatéria para controvérsias
internacionais, como garantia da paz na obra A paz através do Direito, em 1944. (FERRAJOLI, Luigi.
Por uma constituicdo da terra: a humanidade em uma encruzilhada. Emais: Florianépolis, 2023).

180 Espanha — Ley 30/92: “Articulo 128. Irretroactividad. 1. Seran de aplicacion las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infraccion
administrativa. 2. Las disposiciones sancionadoras produciran efeto retractivo em cuando
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos aplicou os principios penais ao
DAS de forma contundente no caso Scoppola x Italia, de 17/09/2009. Houve aplicagao
de pena mais severa ao demandante no julgamento na Corte de Apelagées em Roma,
devido a publicagcdo de decreto legislativo que previa pena mais grave antes da
sentenca, e a Corte considerou que o decreto, por conter regras de procedimento,
prevaleceria o principio do tempus regit actum, ja o Tribunal afirmou que o principio
da lex mitior € que deve prevalecer'®!.

No caso especifico, porém, considerando a orientagéao pragmatica, a
decisao foi diversa. No entendimento de Richard Posner, citado por Orlando Zanon
Junior'®, o pragmatismo legal leva em consideragdo as consequéncias sistémicas da
decisao e nao apenas as especificas do caso.

Ao efetuar a analise das consequéncias sistémicas da deciséo juridica,
0 magistrado nao esta so voltado para o futuro. Ele deve ponderar a importancia de
preservar as tradigdes juridicas constituidas, expressas em precedentes anteriores,
na legislagcédo e na constituicdo, haja vista que eventual modificacdo de orientagdes
pode quebrar sélidas expectativas das pessoas, cujo valor para a ordem social e para
o bom desenvolvimento das atividades produtivas ndo pode jamais ser desprezado.

Sopesou o Relator que a aplicagao do principio da retroatividade da lei
posterior mais benéfica poderia alcancar milhares de feitos afetos a improbidade
administrativa em andamento ou julgados desde 2011. Seria uma macula ao interesse
publico, aos principios constitucionais da legalidade e probidade e desprestigio a todo
o trabalho realizado visando o combate da corrupgao no pais.

Vale transcrever do voto'83:

O memorial apresentado pelo Ministério Publico de Sao Paulo aponta que,
no ano de 2021, tramitavam aproximadamente 4.760 inquéritos civis, na area

favoreczan al presunto infractor’. (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador.
9. ed. Rev. Amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. p. 300).

A Corte Europeia de Direitos Humanos n&o destoa deste entendimento, como se péde ver o famoso
caso Oztiirk vs. Alemanha, ao consagrar o Direito Administrativo Sancionador como um “subsistema
penal”’, comungando de semelhantes principios, como, v.g., o da retroatividade de normas mais
benéficas e o do non bis in idem. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema
1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Julgado em: 18 ago. 2022).

181 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 311.

182 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 351.

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 37.
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do patrimbnio publico, que potencialmente serdo atingidos pela aplicagao
retroativa da Lei n. 14.230/2021.

Desde o ano de 2011, constatou-se o ajuizamento de 8.768 agbes de
improbidade administrativa pelo MPSP, potencialmente atingidas pela
aplicacao retroativa da Lei 14.230/2021.

Com base nos dados do Tribunal de Justiga do Estado de S&do Paulo e a partir
de 2011, identificaram-se 2.798 ac¢des de improbidade administrativa julgada
procedentes, com transito em julgado, que potencialmente poderédo ser
atingidas pela aplicacdo retroativa da Lei 14.230/2021, das quais 1.346
aplicaram sanc¢des de perda do cargo e/ou a suspensao dos direitos politicos.
A partir dessa mesma base de dados, verificou-se, a partir de 2011, a
existéncia de 8.130 acbes de improbidade administrativa, com acdérdaos
prolatados, que potencialmente poderdo ser atingidos pela aplicagéo
retroativa da Lei 14.230/2021.

Apurou-se que o tempo médio de tramitacdo das agbes de improbidade
administrativa até a prolagdo da sentenca nos anos de 2011 a 2021 foram os
seguintes:

[...]

A partir desses dados, conclui-se que o tramite da agdo de improbidade até
0 acordao da apelagao €, em média, de 4 anos. Assim, considerando que o
prazo da prescrigao intercorrente também é de 4 anos, constata-se que, em
regra, incidira a prescricdo nessas acbes, notadamente se houve a
improcedéncia do pedido no 1° grau.

Nessa visao pragmatica, a defesa literal do texto constitucional e do
afastamento do Direito Administrativo Sancionador das bases do Direito Penal foi a
orientacdo que melhor se coadunou com a preservagcdo dos efeitos da lei de
improbidade alterada, pois a analise da questédo da retroatividade da lei posterior mais
benigna sob uma concepgado materialista da norma poderia levar a extingao de
processos e de condenagdes ja definitivamente julgadas.

Como observa Margal Justen Filho'®, o pragmatismo propugna a
supressao de fundamentos absolutos, pois caberia ao julgador escolher a melhor
solucdo em vista da realidade concreta e das consequéncias previsiveis. Para o autor,
em uma visao contida, a despeito da eficacia normativa dos principios, a solugao deve
considerar, inclusive, as consequéncias.

Sob o olhar de Zanon Junior, a despeito de existéncia de muitas teorias
da deciséo judicial, o juiz sempre parte dos fatos para decidir, e nesse sentido as
teorias prescritivas do direito, por vezes, notadamente nos casos dificeis, ddo uma
solugao incompleta ou insuficiente sobre como alcangar uma resposta juridica para o
caso concreto, de acordo com um conjunto multidimensional de critérios de

julgamento.

84 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Atual. Amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2025. p. 71.
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Explica que assim como o legislador é influenciado moralmente na
elaboracdo dos textos normativos, também os magistrados recebem, em alguma
medida, influéncias morais na construgdo da norma juridica para o caso concreto'®.

Nesse aspecto, resta observar que o Relator é egresso no Ministério
Publico, instituicdo que, de regra, ocupa o polo ativo nas a¢gdes que tem como intuito
a defesa do interesse publico.

Ainda, com apoio na teoria complexa de Zanon Junior8e:

A moral reflete a pauta valorativa de cada pessoa, que serve de critério de
julgamento inafastavel, haja vista que, como ja dito, o intérprete ndo tem
como blindar suas operag¢des mentais com relagéo aos proprios preconceitos
(ou pré-conceitos) que emprega como base deliberativa.

A deciséo depende das caracteristicas, do grau de complexidade e dos
impactos social e econdmico do questionamento a ser resolvido. No caso concreto, o
Supremo Tribunal Federal entendeu, ao acatar o voto do relator, pela prevaléncia do
interesse publico, representado pelo combate a improbidade administrativa sobre o
interesse individual; assim, diante de todas as caracteristicas do caso e do seu
impacto social e econémico, para a Corte Constitucional, os principios protetivos do
Direito Penal ndo poderiam ser, simplesmente, transpostos ao Direito Administrativo

Sancionador.

3.5 SINTESE DOS VOTOS DOS DEMAIS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A decisdo se deu por maioria, tendo alguns ministros divergido total ou
parcialmente do voto do relator.
A seguir, apresenta-se os principais pontos de divergéncia e um quadro

resumo dos votos, na sequéncia em que foram prolatados por ocasido do julgamento.

185 ZANON JUNIOR, Orlando Luis. Curso de filosofia juridica. 2. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanc, 2019. p. 411.

186 |pidem, p. 426.
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3.5.1 MINISTRO ANDRE MENDONCA

O voto do Ministro André Mendoncga, sob o prisma argumentativo, faz
uma analise bem diversa. Ele, que, a época, era 0 membro mais recente da Corte,
declarou seu voto logo apdés o Relator, seguindo a ordem de antiguidade. Fez um
detalhado relatério e um apanhado sobre o principio irretroatividade da norma, para
desenvolver um voto pela retroatividade parcial da Lei 14.230/2021.

Sua argumentacgao seguiu as seguintes linhas gerais: As naturezas do
Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador sdo similares, mas ndo séo
idénticas, devendo-se reconhecer, “em certa medida”, a autonomia técnico-cientifica
do Direito Administrativo Sancionador (enquanto género) e a responsabilizagao por
ato de improbidade administrativa (enquanto espécie), demandando a concepgéao de
principios e regras proprios ou adaptados.

Nesse quadro, a parcial autonomia do Direito Administrativo
Sancionador em relagéo ao direito punitivo do Estado impediria a aplicagao imediata
da norma mais benéfica, como se norma penal fosse. Porém, tendo em conta que o
legislador pretendeu extirpar as condutas culposas do rol das improbidades
administrativas, trouxe o Ministro, como solugdo para os casos ja definitivamente
julgados, representada pela possibilidade de proposi¢cdo de agao rescisoria visando
desconstituir a sentenga, nos termos dispostos no Cddigo de Processo Civil.

Essa € a solugao apresentada no voto: aplicagdo imediata da norma
mais benéfica para os casos de ilicitos culposos em andamento e necessidade de
averiguacao e confirmacao da culpa em acao rescisoéria para 0os casos com transito
em julgado, com prazo de dois anos para interposicéo desta, conforme art. 975 do
CPC.

Sobre o tema, importante a reflexdo de Osorio'8”:

Resulta incompreensivel que, no julgamento do RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 843.989/PR, em Repercussdo Geral,
diante da orientagao da prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
Supremo Tribunal Federal tenha decidido que a retroatividade das normas
mais benéficas da Lei 14.230/2021 no campo da improbidade administrativa
nao se prestem a agao rescisoéria e que a retroatividade das normas mais
favoraveis em matéria de improbidade seja mitigada. Nesse passo, a
Suprema Corte aplicou uma visdo demasiado restritiva do Direito

187 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 312.
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Administrativo Sancionador brasileiro, em descompasso com a
Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No ambito criminal, a descaracterizagao dos tipos penais autoriza a revisao
criminal, ndo se mostrando razoavel tenha o Supremo Tribunal Federal
buscado um entendimento restritivo do Direito Administrativo Sancionador
patrio para desconstituir direitos no campo da Lei 8.429/92, notadamente
quando a propria Lei 14.203/2012 tenha remetido aos principios
constitucionais do Direito Administrativo Sancionador em sua plenitude.

Com relacéo a prescricao, em resumo, discorreu que, em se tratando de
prescricao geral, a lei nova deve ter aplicagao imediata, pois o reconhecimento da
retroatividade dos prazos prescricionais violaria a ordem natural das coisas, podendo
atingir lapsos temporais que antes da norma sequer eram conhecidos da lei
alteradora.

Contudo, se a prescrigao do direito de acgao ja havia se iniciado quando
do advento da alteragdo promovida pela Lei 14.230/2021, aplica-se o principio da
ultratividade da norma anterior, ou seja, prevalece o prazo prescricional de cinco anos
ja em curso.

Ja com relacdo a nova modalidade de prescricdo intercorrente,
introduzida aos casos de improbidade pela Lei 14.230/2021, defende que a aplicagao
deve ocorrer de maneira imediata, tendo como termo inicial, nestes casos, a data de
entrada em vigor da inovagao legislativa.

Assim, seu voto € no sentido de que a entrada em vigor da norma cria
um novo marco interruptivo da prescricao.

Como visto, o voto do Ministro André Mendonga faz uma analise
sistémica das questdes postas e utiliza uma concepgdo mais materialista da
argumentagao, nos moldes apresentados por Atienza, demonstrando preocupacao
com a compreensao do objeto em estudo.

Porém, ele da diferentes soluc¢des aos trés casos postos sob analise no
julgamento, de forma a deixar margem de solugdo dos casos concretos as partes ou
aos juizos, como no caso da agao rescisoria e da aplicagao da prescricao geral, pois
a verificacao teria de ser feita caso a caso, o que nao se coaduna com uma decisao
de uniformizagao de jurisprudéncia, que deve ser aplicada de maneira uniforme por

todos os juizos.
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3.5.2 MINISTRO NUNES MARQUES

O voto do Ministro Nunes Marques traz uma interpretacdo auténtica no
sentido geral'®, nao empregada pelos outros Ministros, representada pela utilizagéo
do processo legislativo para aprovagao da norma como fonte de interpretagao.

Nesse sentido, ele transcreve trecho do parecer do Consultor
Legislativo do Senado, quando opina pela recusa de emenda aditiva ao projeto de lei
para prever sua aplicacao desde logo em beneficio dos réus, justificando que o
Superior Tribunal de Justica ja teria jurisprudéncia pela retroatividade da norma mais
benéfica. Por isso, a emenda seria dispensavel.

Colhe-se da transcrigcao de trecho do parecer feita em seu voto:

A Emenda n° 40, do Senador Dario Berger, propde a incluséo de artigo, onde
couber, no Projeto de Lei n°® 2.505, de 2021, para que as alteragbes dadas
pela presente proposicao, se apliquem desde logo em beneficio dos réus.
Rendendo homenagens ao Senador Dario Berger, deixo de acolher a
proposta tendo em vista que ja é consolidada a orientagao de longa data do
Superior Tribunal de Justi¢a, na linha de que, considerando os principios do
Direito Sancionador, a novatio legis in mellius deve retroagir para favorecer o
apenado (Extraido do voto).

Essa interpretagdo sob o ponto de vista da intencao do legislador,
trazendo como fonte primaria de analise o préprio processo legislativo, busca entender
as razdes que levaram o legislador a editar nova lei para alterar a Lei de Improbidade
Administrativa.

E uma interpretacdo fortemente defendida por Medeiros e Copetti'8,
segundo os quais, “o respeito aos limites semanticos, isto €, o respeito a intengéo do
texto é de fundamental importancia para garantir a legitimidade das decisdes judiciais

e a sobrevivéncia do regime democratico”.

88 Como explica Lifante Vidal, Kelsen, em texto datado de 1949, assinalou que a interpretagéo
auténtica pode ser geral ou individual, sendo que a primeira se daria quando o legislador determina
o significado de uma norma de maneira geral e a segunda, seria determinada por um 6rgao de
aplicacdo diante do caso concreto. (VIDAL, Isabel Lifante. Argumentacion e interpretacion
juridica, esceptismo, intencionalismo y constructivismo. Valéncia: Tirant lo Blanch Alternativa,
2018. p. 75).

189 MEDEIRQOS, Lucas Sipioni Furtado de; NETO, Alfredo Copetti. O respeito a intengdo do texto como
condicao de possibilidade para decisdes judiciais corretas: os limites da interpretagao (juridica) a luz
da teoria literaria de Umberto Eco. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 13, n. 23, p. 165-193, ago/dez 2020. p. 179.
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Nessa senda, conforme explica Aguilé Regla’® em seu texto “Fuentes
del Derecho”, o Ministro busca demonstrar a legitimidade e independéncia do
legislador para mudar a norma que entende prejudicial, com base nos interesses de
um grupo social, no caso, representado pelos administradores publicos.

Dessa forma, buscou demonstrar qual seria a vontade do legislador,
embora esta n&o tenha sido declarada na lei. Como explica Tercio Sampaio’", “do
ponto de vista da decisdo, seu fim ultimo é subsumir a designacéo do fato a
significagao da palavra legal querida pelo legislador (voluntas legislatoris) ou querida
pela lei (voluntas legis) [..], ou negar essa subsuncdo, tendo em vista as
possibilidades de ataque e defesa”.

Ademais, afirma o Ministro que o art. 5° inciso XL, da Constituicao
Federal, para além da questdao meramente formal, deve ser entendida no sentido de
norma que prevé punicdo ao cidadao, independentemente de a penalidade ser
aplicada fora do ambito do Direito Penal.

Acrescenta que, no Direito Portugués, o chamado Regime Geral das
Contraordenagdes (Decreto-Lei n. 433/1982) praticamente equipara os ilicitos
administrativos e penais, em termos de garantias ao cidadao, em seu art. 3°, n. 2, da
seqguinte forma: “2 — Se a lei vigente ao tempo da pratica do facto for posteriormente
modificada, aplicar-se-a a lei mais favoravel ao arguido, salvo se este ja tiver sido
condenado por deciséo definitiva ou transitada em julgado e ja executada’.

Seu voto se deu pela retroatividade da nova norma com relagdo aos

delitos culposos e com relagdo as normas prescricionais geral e intercorrente.

3.5.3 MINISTRO LUIS EDSON FACCHIN

O Ministro Facchin também apresentou um voto de concepg¢ao mais
formal e registrou como premissa para a sua decisdo a natureza civil das agdes de
improbidade, conforme se extrai do § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, segundo

o qual “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos

190 REGLA, Josep Aguild. Fuentes del Derecho. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, v.
2, p. 1019-1066, 2015.

191 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Argumentagéo Juridica. Barueri: Manole, 2014. p. 51.
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politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel’.

Assim, dado o carater civil da norma, sobre ela deve incidir o contido no
art. 6° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), qual seja, “a lei
em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada’.

Registrou, ainda, que as ag¢des de improbidade ndo tém qualquer foro
privilegiado, o que reafirma seu carater civil, sem possibilidade de aplicagdo de
principios ou regras do Direito Penal aos casos por ela tratados, razao pela qual a lei
nova deve ter efeito somente para fatos a partir da publicagdo, sem qualquer
retroacao.

Neste aspecto, por certo, a Constituicdo Federal ndo previu qualquer tipo
de foro por prerrogativa de fungcédo nas agdes de improbidade, como o fez nas acoes
penais em face de certas autoridades. Porém, é de observar que a Lei de Improbidade
Administrativa sequer existia quando da promulgagéo da Constituigao.

De todo modo, o argumento do Foro se tratou de um arrazoado
acessorio, mas que leva a constatagcdo de que algumas das sanc¢des cabiveis para o
ato de improbidade administrativa previstas no § 4°, do art. 37 da Constituigao Federal,
sao iguais as previstas como pena no processo penal, como o caso da perda da
funcao publica e da suspensao dos direitos politicos.

Verifica-se, também, que a sang¢ao de suspensao dos direitos politicos,
em se tratando de condenagdes por ato de improbidade, € capaz de ser mais gravosa
que a sangao penal, pois pode chegar a 14 anos, de acordo com a Lei 14.230/2021,
prazo este superior a maior parte das penas de suspensao de direitos politicos
previstas na esfera penal (que correspondem ao prazo da pena corporea), salvo
excegdes da lei de inelegibilidades, com relagdo ao Direito Eleitoral (Lei
Complementar 64/90). Ou seja, ndo se tratam de processos e delitos iguais, mas
algumas das cominagdes previstas em ambos sio, inegavelmente, da mesma
natureza.

Por oportuno, com relagao a essa penalidade de suspensao de direitos
politicos, ha que se lembrar que a Suprema Corte decidiu, no bojo do RE 1.282.553,
(Tema 1.190), que a condenagao criminal ndo impede a nomeagao e posse em
concurso publico, desde que nao haja incompatibilidade entre o cargo a ser exercido

e o crime cometido, nem conflito de horarios entre a jornada de trabalho e o regime
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de cumprimento da pena. Ou seja, mais uma vez, a suspensao dos direitos politicos
na esfera da improbidade se mostra mais gravosa que na esfera criminal, pois, a
principio, a condenacéo por improbidade administrativa sempre impedira posse em
cargo publico.

Acompanhou o relator, na integralidade, embora tenha adicionado ao
argumento da jurisdicdo civel da acao de improbidade, o do tempus regit actum,
constante no art. 6° da LINDB, argumento este que foi aprofundado, logo depois, pelo

Ministro Barroso.

3.5.4 MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

O Ministro Barroso iniciou com breve reflexao acerca do problema da
corrupgao que ainda assola o Brasil e o problema causado pelas leis anti-corrupgao,
que acabaram por causar o chamado “apagao das canetas” na Administragao Publica,
em todas as suas esferas, em razdo do temor do administrador publico, motivado
pelas sucessivas camadas de fiscalizacdo que, por vezes, exacerbam a
responsabilizagédo do administrador.

Como consequéncia de as condutas culposas terem sido consideradas
improbas pela lei hoje superada, muitos casos de dificuldades ou limitagdes cognitivas
dos agentes publicos foram consideradas improbidade, quando n&o se tratava, a rigor,
de desonestidade administrativa, que deve ser o ponto de interesse da lei.

Referiu que em um pais com cerca de 6 mil municipios muito diferentes
em tamanho, organizacdo e condi¢ées econdmico-financeiras, ha que se encontrar
um ponto de equilibrio “delicado” no enfrentamento a corrupgcédo, sem atemorizar e
paralisar o administrador. Nesse sentido, pelo discurso do Ministro, o ajuste para
retirada das condutas culposas do rol de interesse das acdes de improbidade foi
acertado.

Concordou com o voto do relator, mas fez uma observacao, no sentido
de que a irretroatividade de lei mais benéfica, para as acdes de improbidade, justifica-
se pelo principio do tempus regit actum, segundo o qual a lei alteradora ndo deve
atingir atos ou fatos anteriores a sua vigéncia.

No caso especifico, defendeu esta posi¢cao, porque os juizes, na vigéncia

da lei pretérita, ndo precisavam distinguir dolo e culpa na instru¢ado processual na
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prolagdo da sentenga e, de regra, ndo os distinguiam, uma vez que tanto condutas
dolosas, como culposas, eram igualmente apenadas, por isso entendeu que néo se
deveria dar a lei nova qualquer retroatividade, nem mesmo com relagao aos processos
em andamento.

A justificativa acima n&o foi a prevalente como solugdo para nao
retroatividade da norma posterior mais benéfica aos casos envolvendo a necessidade
de comprovacao de dolo na conduta (art. 10). De se reconhecer, porém, que a decisao
do Ministro Barroso também foi pragmatica, na medida em que colocou um problema
de ordem pratica, cotidiana e social para o reconhecimento de qualquer retroatividade

neste particular.

3.5.5 MINISTRO DIAS TOFFOLI

O Ministro prop6s — como primeiro processo interpretativo — verificar a
natureza juridica das normas do Direito Administrativo Sancionador e do Direito Penal,
para concluir que a Lei 8.429/1992 é norma de Direito Publico, de carater sancionador,
tal qual o Direito Penal. Afirma, como no dizer do Ministro Teori Zawascki, que,
“‘embora as sancgdes aplicaveis aos atos de improbidade nao tenham natureza penal,
ha profundos lagos de identidade entre as duas espécies”'®2. Ou seja, as normas nao
tém a mesma natureza, mas a mesma origem.

Além disso, o objetivo das leis de combate as ilicitudes dos agentes
publicos e a gravidade das sang¢des por elas impostas ndo autorizam a sistematizagéo
desse microssistema com a légica do processo civil. As consequéncias previstas em
razao da pratica de atos de improbidade administrativa superam em muito as
consequéncias civis dos atos ilicitos em geral, porque as penas aplicadas ao sujeito
ativo da improbidade administrativa sado gravissimas, importando, dentre outras
consequéncias, a suspensao dos direitos politicos e a perda da fungéo publica, o que
as afastam definitivamente da seara civil, meramente reparatdria e inibitoria.

Dessa forma, em seu entendimento, deve-se aplicar a retroatividade da
lei mais benéfica a espécie, ndo apenas em razdo do fato de a relagao juridica

subjacente ser de Direito Publico, mas também por exteriorizar a manifestagao

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 208.
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penalizadora do Estado, subtraindo da esfera juridica do cidadao direitos publicos

individuais.

Em arremate, transcreve no voto excerto da doutrina de Fabio Medina

Osorio'9s:

O certo é que vigora, fortemente, a idéia de que o Estado possui um Unico e
unitario poder punitivo, que estaria submerso em normas de direito publico.
Essa caracterizacdo tedrica do poder punitivo estatal tem multiplas
consequéncias, e, paradoxalmente, parcela das situagdes que lhe servem de
premissa sdo extremamente problematicas.

A mais importante e fundamental conseqiiéncia da suposta unidade do ius
puniendi do Estado é a aplicagéo de principios comuns ao Direito Penal e ao
Direito Administrativo Sancionador, reforgando-se, nesse passo as garantias
individuais (...)

Pode um ilicito hoje ser penal e no dia seguinte amanhecer administrativo ou
vice-versa. Nao ha um critério qualitativo a separar esses ilicitos e tampouco
um critério rigorosamente quantitativo, porque algumas sangdes
administrativas sdo mais severas do que as sang¢des penais. [...] (Fabio
Medina Osorio. Direito Administrativo Sancionador, 2005. p. 120).

A analise do voto revela que a argumentagdo seguiu uma concepgao

material, que envolve valores sociais e institucionais, consoante Manuel Atienza

(2022, p. 110):

Lo esencial no es la forma de los enunciados, sino aquello que hace dos
mismos verdaderos o correctos: los hechos naturales o institucionales a que
se refieren esos enunciados. Responde al problema de en qué debemos
creer qué debemos hacer; o sea, no problemas formales, sino materiales:
explicar, descubrir o predecir un acontecimiento, recomendar o justificar un
curso de accioén, etc. El centro de atencién no se pone en la inferencia, sino
en las premisas (las razones para creer en algo o para realizar o tener la
intencién de realizar una accion) y en la conclusion.

Sobre a prescrigcao, discorre que € norma de direito material e causa de

extingdo da punibilidade, nos termos do art. 107 do Cédigo Penal, revelando-se uma

garantia do cidadao, a qual deve retroagir, seja no caso da prescricao geral, seja na

intercorrente.

193 Ibidem, p. 217-218.
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3.5.6 MINISTRA ROSA WEBER

A Ministra Rosa Weber, em um voto sucinto, mas bastante incisivo, fez
uma defesa do aspecto formal do texto constitucional, para negar qualquer

retroatividade a nova norma'®4;

Na minha compreensao, a norma do art. 5° XL, da Constituicdo Federal, da
retroatividade benéfica, merece interpretacao restritiva, circunscrita ao direito
penal, na sua expressa diccao (“lei penal”’), ndo alcangando, portanto, o
Direito Administrativo Sancionador, este dotado de maior dinamismo e
voltado, em carater precipuo, a constru¢gao de modelos prospectivos de tutela
do interesse publico.

Interessante notar que o voto, de maneira cirurgica, toca em ponto
essencial para decisao, qual seja, o interesse publico. A defesa do texto constitucional,
de forma literal, restritiva, no entendimento externado, harmoniza-se com um
fundamento do Direito Administrativo e, por consequéncia, do Direito Administrativo
Sancionador, que ¢é a tutela do interesse publico. Por isso, consoante classificacao de
Atienza, mesmo com a prevaléncia da concepcado formal no voto, nele ha uma
preocupacao material, uma vez que busca compreender o sentido do Direito
Administrativo Sancionador envolvido.

Por fim, de se observar que os votos dos Ministros Facchin, Barroso e
Rosa Weber, mencionados, em que pesem suas fundamentacgdes pela irretroatividade
da lei (a0 menos no que diz respeito a necessidade de dolo na conduta improba),
desenvolveram seus argumentos partindo de premissas legais e constitucionais
similares, mas nao idénticas, embora coincidentes em certos pontos, combinando
enfoques das trés concepcgdes de julgamento, conforme a teoria de argumentacgao

standar de Atienza.

3.5.7 MINISTRA CARMEN LUCIA

A Ministra Carmen Lucia, em um voto descritivo, traca um comparativo
entre as leis em comento e defende que ndo pode haver confusao entre Direito

Administrativo Sancionador e Direito Penal, utilizando-se de referéncias doutrinarias,

194 |bidem, p. 238.
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em especial de Alice Voronoff, que traca um panorama histérico em que verifica que
a ‘administrativizacdo’ de condutas antes disciplinadas pelo Direito Penal ou a
criminalizacao de atividades até entao tratadas como infragdes administrativas, levou
a conclusbes equivocadas sobre o papel e a fungdo desempenhados pelo Direito
Administrativo Sancionador.

Sua argumentacao é no sentido de que, “ainda que se afirme nao haver
diferenga ontoldgica entre os ilicitos penais e administrativos, ficando essa definigao
a cargo do legislador, inegavel a existéncia de uma gradagao de gravidade entre as
sangbes penais e administrativas”®. Por isso, entende que ndo podem ser aplicadas
ao Direito Administrativo Sancionador as mesmas regras do Direito Penal, nao

devendo a Lei 14.230/2021 retroagir em qualquer aspecto.

3.5.8 MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

Em uma fundamentacdo didatica, tece o Ministro uma consistente
argumentagao defendendo que os principios do Direito Administrativo Sancionador e
do Direito Penal s&do os mesmos, pois ha intensa similitude ontoldgica e principiolégica
entre ambos, sendo o Direito Administrativo Sancionador uma das manifestacoes do
Jjus puniendi do Estado.

Ressalta ser esse o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Sua convicgdo pessoal seria na concepgao proposta pelo Ministro André
Mendonca.

Entrementes, em que pese a posi¢cao externada, votou com a maioria, a

bem do consenso para fixagao da tese.

3.5.9 MINISTRO GILMAR MENDES

O decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, traz
um voto bastante elucidativo acerca da controvérsia e inicia sua fundamentagdo com
uma citacdo de Hartmut Maurer, bastante pertinente para a atividade de analise aqui

desenvolvida':

195 |bidem, p. 291.
19 |pidem, p. 326.
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A realidade pergunta, o direito responde, mas pela questdo também a
resposta é determinada e prejulgada até certo grau. Se na pratica aparecem
novos problemas ou conjecturas existentes mostram-se em nova luz,
resultam também para a interpretagao novas provocacgoes.

Apos, fez comentarios, obter dicta, sobre a forma de utilizagdo da Lei
8.429/1992, a qual teria levado a alteragao legislativa, a seu ver, necessaria, a fim de
evitar que meros erros administrativos ou exageros do ente acusador fossem
sancionados tdo gravemente. Assim, diferentemente do Ministro Relator, teceu duras
criticas a lei alterada e a atuagcado do Ministério Publico, o que também deu o tom de
seu voto pela retroatividade da nova norma.

Com relacédo a lei alteradora, fez referéncia ao novo art. 17-D, que

estabelece o carater nao civil da acdo de improbidade, nos seus exatos termos:

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicagdo de san¢des de carater pessoal
previstas nesta Lei, e nao constitui agao 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.

Paragrafo Unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade
de politicas publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive
politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem
econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patriménio publico e social submetem-se aos
termos da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985. (Sem grifos no original).

A seu ver, o carater sancionatério e o0 severo conjunto de
responsabilidades atrelado ao regime da Lei de Improbidade colocam a sangao por
infracdo ao seu conteudo em uma zona de penumbra interpretativa, que é objeto de
estudo pela doutrina especializada desde o inicio do século XX.

Com base em referéncias doutrinarias e de Direito Comparado, afirma
que a interpretacao no sentido da independéncia absoluta entre o Direito Penal e o
Direito Administrativo Sancionador revela um equivoco metodolégico que gera
diversas inconsisténcias e prejudica a unidade do sistema juridico.

No que concerne a seara judicial internacional, relata que o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) estabelece, a partir do paradigmatico caso
Ozturk, de 1984, um conceito amplo de Direito Penal, o qual reconhece o Direito

Administrativo Sancionador como “auténtico subsistema” da ordem juridico-penal. A
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partir disso, determinados principios juridico-penais se estenderiam para o ambito do
Direito Administrativo Sancionador, que pertenceria ao sistema penal em sentido /ato.

Com relagao as normas de Direito Comparado, informa que no Direito
espanhol ha controvérsias a respeito do status constitucional ou meramente legal da
garantia da retroatividade das normas sancionadoras favoraveis, mas seu
reconhecimento € inegavel.

Por fim, menciona que nem mesmo o Pacto de Sdo José da Costa Rica
(Convencdo Americana dos Direitos Humanos) restringiu a retroatividade a norma
penal em seu art. 9°. Ao contrario, previu que “se depois da perpetracao do delito a lei
dispuser a imposicao de pena mais leve, o delinquente sera por isso beneficiado”.

Sem deixar qualquer duvida sobre a opgao pela retroatividade da norma
as condutas culposas consideradas improbas pela Lei 8.429/92 e extirpadas pela Lei
14.230/21, a reflexdo e justificativa acerca da retroatividade das novas regras de
prescri¢cao foi precedida de uma analise da natureza juridica do instituto, acerca do
carater material ou processual da regra.

Discorreu que a prescrigao geral (que era antes de cinco anos, a contar
da data do término do mandato do agente publico e agora passou a ser de oito anos,
a contar do fato, conforme nova redacao do art. 23), € norma de direito material, que
tem a ver com o proprio interesse tutelado e, por isso, retroage, se for mais favoravel.

Ja a prescrigao intercorrente, inaugurada na seara da improbidade pela
Lei 14.230/2021, € norma processual, que diz com os desdobramentos processuais
da acgao ja iniciada e, por isso, ndo pode afetar fatos ja transcorridos, devendo, neste
caso prevalecer o principio do “tempus regit actum’.

Porém, dado o seu carater processual, a prescricao intercorrente tem
imediata vigéncia, que, para ser respeitada, deve ter como marco inicial, como regra
de Direito Intertemporal, a data de entrada em vigor da Lei 14.230/2021.

Votou pelo reconhecimento da atipicidade das condutas “praticadas
culposamente, sem a comprovacgao de dolo, antes de 21 de outubro de 2021”, pelo
reconhecimento da retroatividade da prescrigdo geral e pela irretroatividade da
prescri¢ao intercorrente, que deve ter marco inicial imediato, ou seja, da data de inicio
da vigéncia da Lei 14.230/2021.

Neste ultimo ponto, acerca da prescricdo intercorrente, também o
Ministro André Mendonga votou com a tese de considerar a data de entrada em vigor

da lei como marco inicial da prescrigao intercorrente.



112

Ja com relacdo as condutas culposas, a solucdo dada no voto do
Ministro Gilmar Mendes, com o reconhecimento da atipicidade das condutas
“praticadas culposamente, sem a comprovagao de dolo, antes de 21 de outubro de
20217, representa concluséo problematica para o Direito brasileiro e incoerente com o
que estabelecia a Lei de Improbidade antes da alterac&o pela Lei 14.230/2021.

E que, consoante mencionado pelo Ministro Luis Roberto Barroso em
seu voto, a norma alterada ndo exigia diferenciagdo entre dolo e culpa para
caracterizagcdo do ato de improbidade por infragdo ao seu artigo 10, uma vez que
ambas as condutas eram igualmente puniveis. Por essa razdo, os autores das agdes
de improbidade e os juizes, muitas vezes, ndao faziam diferenciacdo entre as
modalidades de atuacéao, pois, como a analise do tipo de conduta ndo era relevante
para a caracterizacao do ilicito administrativo, por vezes, ela nem mesmo era
perquirida durante a instrugdo processual e as sentencas, em geral, ndo faziam essa
diferenciacao (pelo menos ndo com o rigor para caracterizar a conduta de uma forma
ou de outra).

Dessa forma, a prevaléncia da posi¢gdao do Ministro Gilmar Mendes
poderia levar a uma “quase” anistia das condenacdes pelo art. 10, porquanto essa
perfeita diferenciacao entre dolo e culpa nao era feita, pois a lei assim néo exigia, de
maneira que boa parte das condenagdes por dano ao erario anteriores a Lei

14.230/21, seria enquadrada na expressao “sem comprovagao de dolo”.

3.5.10 MINISTRO LUIZ FUX

Enfim, tem-se o voto do entdo Presidente da Casa, Ministro Luiz Fux,
que reforcou a tese majoritaria sob trés premissas declaradas em seu voto: a) o
Supremo Tribunal Federal deve reafirmar o avango que o sistema de
responsabilizacdo da Lei de Improbidade Administrativa trouxe para a tutela da
integridade do patriménio publico-social brasileiro (porém, admitindo que foi
necessaria adequacao para evitar a Administracdo Publica do medo); b) a Lei n.
8.429/1992 deve atingir apenas o administrador desonesto; c) o Poder Judiciario ndo
pode ir aguém nem além do necessario e proporcional para reservar a probidade

administrativa.
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Especificamente acerca dessa terceira premissa discorre sobre o giro
pragmatico ocorrido no Direito Administrativo brasileiro, qual seja, na persecugéo e no
combate as condutas improbas, o Estado ndo deve estar preso a dogmas
(antifundacionalismo). Para enfrentar a improbidade administrativa, a estratégia que
melhor atendera ao interesse publico ndo deve ser mensurada em abstrato, mas
concretamente a luz das consequéncias que produzira dentro do contexto em que
inserida.

E cita da doutrina de Alice Voronoff!97:

Em sintese, o enfoque pragmatico é benéfico ao Direito Administrativo em
geral, guardando “especial pertinéncia no campo sancionatério”, porquanto
visualiza o interesse publico “ndo como um conceito abstrato e ex ante, mas
(...) como expressao de finalidades respaldadas no ordenamento juridico,
informadas pela prevaléncia e protecdao dos direitos fundamentais e
concretamente delimitadas a partir do contexto e dos fatos em curso na
sociedade” (Voronoff, Alice. Direito Administrativo Sancionador: um olhar
pragmatico a partir das contribuigdes da analise econdmica do direito. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278, n. 1, p. 107-140, jan./abr.
2019, p. 115-116).

Na linha desse enfoque pragmatico (consequencialista) quanto aos
efeitos que a aplicagdo da lei de improbidade deve gerar na sociedade, seu voto
acompanhou a concepg¢ao formalista dada pelo Relator.

Afirmou, como a maioria de seus pares, que o nucleo constitucional do
Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador € comum, mas que nao se
tratam de figuras idénticas, de modo que os principios do Direito Penal devem ser
transpostos ao Direito Administrativo Sancionador com cautela, nunca de forma
automatica.

Sobre a prescricdo geral, afirmou sua irretroatividade por seguranca
juridica; e com relacao a prescrigao intercorrente, como os outros Ministros, afirmou

que é norma processual de aplicacdo imediata, nao retroativa.

3.5.11 SUMARIZAGCAO DOS VOTOS

Para melhor visualizacao das posi¢des externadas pelos 11 ministros do

Supremo Tribunal Federal, elaborou-se o seguinte quadro-resumo, com 0s principais

197 |bidem, p. 376.



fundamentos utilizad

argumentagao:

Quadro 1: Resumo Votos

Ministros

Alexandre de
Moraes

André Mendonga

Nunes Marques

Ricardo .
Lewandowski

Edson Facchin

Luis Roberto °
Barroso
[ )
Rosa Weber
Dias Toffoli °
Carmen Lucia .

0S por eles e a sua

Viés Argumentativo

Concepgéao pragmatica, com
emprego da concepgdo formal da
argumentagéo.

Concepgéo materialista de
argumentacgao; analise sistémica.

Interpretacédo auténtica, analise da
intencéo do legislador.

Interpretacéo sistémica, adogao de
conclusdo contraria a
fundamentacgéao do voto.

Concepgéao formal da
argumentacéo, emprego de
interpretacgao literal.

Concepgéo formal da
argumentagao, emprego de
interpretacgao literal.

Concepgéo formal e materialista
da argumentagao, emprego de
interpretacao literal.

Interpretacéo teleoldgica

Concepcéo formal da
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alocacdo sob o ponto de vista da

Voto

Irretroatividade da nova norma aos
processos ja definitivamente julgados e
aplicagdo aos processos em andamento
com relagéo as condutas culposas (ndo
ultratividade).

Prescricao geral irretroativa e prescricao
intercorrente segue os marcos
estabelecidos na nova lei.

Retroatividade da lei e possibilidade de
acgao rescisoéria para condenagdes
definitivas por condutas culposas.

Irretroatividade da prescrigéo geral
(ressalvados os casos em que a
prescrigdo do direito de agédo tenha
iniciado na lei antiga) e prescrigéo
intercorrente tem como marco inicial a
publicacéo da lei.

Retroatividade da norma.

Irretroatividade da norma, nos termos do
voto do relator.

Irretroatividade da norma. Acompanhou
relator

Irretroatividade total da norma com
relacéo a necessidade de dolo na
conduta, em razao do fempus regit
actum. Acompanhou relator

Irretroatividade total da norma.
Acompanhou relator

Retroatividade da norma.

Irretroatividade da norma. Acompanhou
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argumentagéo, emprego de relator
interpretacao literal.

e Retroatividade da norma.
Interpretacéo sistémica e
teleologica e Prescricao intercorrente, considerando
marco inicial a publicagao da lei.

Gilmar Mendes

e Interpretagéo
pragmatica/consequencialista, e Irretroatividade da norma. Acompanhou

Luiz Fux ! -1alls
emprego de interpretacéo literal. relator

Fonte: elaborado pela autora.

3.6 A ORIENTAGAO PRAGMATICA PREVALENTE NA DECISAO DO TEMA 1199
E O RISCO DESSAS DECISOES EM REPERCUSSAO GERAL

3.6.1 OS RISCOS DAS DECISOES PRAGMATICAS APONTADOS POR POSNER

Das trés perspectivas da decisdo judicial, segundo Atienza'®® a
prevalente no Tema 1199 foi a pragmatica, utilizando-se o voto condutor da
perspectiva formalista como meio ou estratégia para alcangar a decisdo com melhor
adequagao ao caso concreto, no sentido de preservar os efeitos da lei alterada,
durante sua vigéncia.

Em que pese o pragmatismo seja antiformalista, segundo Posner'%: “O
formalismo serd uma estratégia pragmatica em algumas circunstancias, o ativismo,
em outras”.

Embora o ativismo seja uma estratégia comumente usada nas decisdes
pragmaticas, as decisdes de cunho formalista sdo mais raras, pois sua utilizagéo
depende da utilidade do texto normativo para o caso concreto, como ocorreu no Tema
1199.

198 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz; REGLA, Josep Aguilé. Fragmentos para uma teoria de
la constituicion. Madrid: lustel, 2007.

199 POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro. Forense: 2010. p.
273.
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Posner adverte sobre alguns riscos do pragmatismo. Afirma que um dos
perigos de um juiz ir além das fontes tradicionais ortodoxas ou, n&o juridicas, é que
ele ndo tém formacao para analisar e absorver as teorias e os dados das ciéncias
sociais; além disso estas podem leva-lo a decidir por “reagao instintiva”, baseada em
dados sem o devido tratamento, em mero precedente ou mesmo em sentimentos
pessoais ou profissionais e ndao uma investigagado disciplinada e claramente
formulada.

Ha que se ter em conta, ainda, que os litigios ndo acontecem somente
apdés o acumulo de conhecimentos das ciéncias sociais que habilite o julgador a
chegar a uma decis&o que produza os melhores resultados?°°.

Outra consequéncia da concepgéo pragmatica, em especial nos juizos
recursais, é a tendéncia a tratar a Constituicdo (no caso da Common Law) — e até a
legislagdo — como uma espécie de “massa plastica” para preencher lacunas que
existem na estrutura juridica e social. Esse risco de excessiva maleabilidade
interpretativa pode ocorrer devido ao fato de o juiz pragmatico ndo ficar adstrito
somente a fontes juridicas para resolver os problemas postos2°'.

O juiz deve tomar o cuidado de nao se tornar um engenheiro social, nem
criar direitos, em vez de interpreta-los. O jurista pragmatico ndo deve rejeitar a norma,
mas estar aberto a qualquer argumento pragmatico em favor destas.

Dessa forma, seria bom que juizes e juristas fossem um pouco melhor
informados sobre ciéncias sociais e econémicas, abastecidos com dados qualitativos
e das ciéncias sociais, de modo que seus juizos emocionais tivessem mais
consisténcia, com melhores resultados, sem grandes duvidas filosdficas.

Em suma, na visdo de Posner?®2, o maior perigo do pragmatismo é a
preguica intelectual, pois € mais facil reagir instintivamente a uma demanda do que
analisa-la e levar em conta todas as fontes do Direito e os argumentos trazidos pelas

partes.

200 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2012.
p. 403-404.

201 |bidem, p. 408.
202 |pidem, p. 415.
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3.6.2 OS RISCOS DA GENERALIZAGCAO DOS EFEITOS DE DECISOES
PRAGMATICAS

Como dito, embora ndo fosse objeto do Tema 1199 decidir sobre
principios e natureza juridica do Direito Administrativo Sancionador, a necessidade de
justificacdo da decisdo acabou por abarcar definicdes sobre o assunto. Como
consequéncia, considerando o fato de a decisado ter sido tomada em matéria de
repercussao geral, a tese fixada no tema vem sendo utilizada nas mais variadas
situagdes que abrangem o Direito Administrativo Sancionador, mesmo naquelas que
envolvem apenas ilicitos do particular perante érgédos da Administragdo Publica, sem
demonstracao de interesse publico imperioso e sem o perfil constitucional existente
em relacdo aos atos de improbidade administrativa, que fundamentou um especial
tratamento legal e jurisprudencial.

Para o caso em debate, considerando que o Direito Administrativo
Sancionador ainda nao foi plenamente debatido e delimitado no Brasil, o uso irrefletido
da decisdao no Tema 1199 para além das causas envolvendo a improbidade
administrativa, as quais foi aplicada sancdo administrativa, pode resultar decisao
meramente “instintiva”, como acima referido, ou, ainda, meramente positivista e ndo a
mais adequada ao caso concreto, justamente o que busca o pragmatismo.

No sistema juridico brasileiro, a Emenda Constitucional 45/2004 previu
a possibilidade de edicdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal,
tendo a primeira delas sido editada em 2008, o que representou uma mudanga de um
sistema de jurisprudéncia meramente persuasiva, para outro, de precedente
vinculante.

Na sequéncia, o Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu varios
mecanismos para transformar julgados dos Tribunais Superiores em decisdes com
forca vinculante, conforme dispde o art. 927. A partir de entdo, as decisdes dos
Tribunais Superiores, em especial, as do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional, passaram a se revestir, cada vez mais, do carater de obrigatoriedade.

Em meio a forga crescente dos precedentes, surge importante alteragao
na LINDB, em 2018, ocasido em que se reconhece a importancia estratégica das
regras e decisdes administrativas para o ordenamento juridico com a determinagéo

legal de que a fundamentagédo das decis6es nao se daria com base em elementos
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abstratos e sem analise das suas consequéncias, nos termos dos arts. 20, 21 e 22 da
LINDB.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequagéao
da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢gdes para que a regularizagdo ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungédo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acao do agente.

§ 2° Na aplicagao de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infragcdo cometida, os danos que dela provierem para a Administracao
Publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria
das demais sang¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

As decisbes vinculantes muito auxiliam a produtividade e
desenvolvimento dos trabalhos no Judiciario e na Administragdo Publica, devido ao
evidente aumento do volume de processos nos ultimos anos. Ocorre que um juiz
pragmatico ndo se contenta com as férmulas prontas e, neste sentido, a preguica
intelectual, que deveria ser atributo somente dos juizes positivistas, que ndo discutem
suas premissas, poderia também acometer o sistema atual, pds-positivista2°3.

Para o autor americano, o juiz pragmatico ndo deve cair na armadilha de
ter alcangcado a certeza, porquanto a guia motora da investigagdo dos melhores
resultados é a duvida?%4.

Essa preocupacéo tem relevancia no Direito brasileiro, na medida em

que a conformacéao do sistema juridico nas ultimas duas décadas orientou o sistema,

203 |bidem, p. 417.
204 |bidem, p. 418.
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em especial, a dos julgamentos pelos Tribunais Superiores, para as decisdes
vinculantes e de repercussao geral.

Houve aproximagdo com o sistema de precedentes da Common Law.
Porém, especificamente as decisbes pragmaticas visam dar a solugdo mais
adequada, com melhores resultados ao caso concreto, considerando a estrutura
social vigente. Como observa Atienza2%, no pragmatismo a decisdo ha de estar
fundamentada nos efeitos que ela provavelmente tera, com prevaléncia sobre o texto
de uma lei ou precedente previamente estabelecidos.

Dessa forma, considerando um possivel crescimento de decisoes
pragmaticas nos casos paradigma, para serem utilizadas como precedentes de
observancia obrigatéria, 0 mais adequado € reduzir o espectro de seu alcance a
situagdes que reclamem a mesma solugao, o que exige uma analise concreta.

Importante observar que a repercussao geral dada ao Tema 1199 diz
respeito, especificamente, a Lei de Improbidade Administrativa; a decisdo foi
construida para a solugcdo do problema da alteracdo daquela lei, que tem muitas
especificidades desde a especial protecdo do assunto pela Constituicdo Federal até o
processo necessariamente judicial. No entanto, os argumentos utilizados no julgado
se espalharam para o tratamento irrestrito dos ilicitos administrativos e estdo sendo
seguidos pelos Tribunais brasileiros nas mais diversas areas envolvendo sangdes
administrativas, como multas pecuniarias ou restricdbes de direitos por infragdes de

transito, por exemplo?%6.

205 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Madri: Editorial Trotta, Sétima edigéo, 2022.
p. 156.

206 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INFRACAO ADMINISTRATIVA. LEI POSTERIOR
MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE. PREVISAO EXPRESSA. NECESSIDADE. 1. A
jurisprudéncia da Primeira Turma vem entendendo pela de possibilidade de retroacao de lei mais
benéfica nos casos que envolve penalidades administrativas, por compreender que o art. 5°, LV da
Constituicdo da Republica traria principio geral de Direito Sancionatério.2. Acontece que no
julgamento do Tema 1.199, o STF apontou a necessidade de interpretagdo conjunta dos incisos XL
e XXXVI, do art. 5° da Constituigdo da Republica, devendo existir disposi¢ao expressa na legislagao
para se afastar o principio do tempus regit actum, porque a norma constitucional que estabelece a
retroatividade da lei penal mais benéfica esta diretamente vinculada ao principio do favor libertatis,
peculiaridade inexistente no Direito Administrativo Sancionador, a exigir nova reflexao deste Tribunal
sobre a matéria. 3. Nao se mostra coerente (com o entendimento do STF) que se aplique o postulado
da retroatividade de lei mais benéfica aos casos em que se discute a mera redugdo do valor de
multa administrativa (portanto, muito mais brandos) e, por outro lado, deixe-se de aplicar o referido
principio as demandas de improbidade administrativa, cuja sangéo é seguramente muito mais grave,
com consequéncia que chegam a se equiparar as do Direito Penal. 4. Considerando os critérios
delineados pelo STF, a rigor, a penalidade administrativa deve se basear pelo principio do tempus
regit actum, salvo se houver previsao autorizativa de aplicagdo do normativo mais benéfico posterior
as condutas pretéritas. 5. No caso, € incontroverso que: a) apds a pratica da infragdo, houve a
modificagdo do ato normativo que fixava a penalidade administrativa, pois, embora tenha sido
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Assim, ha consideravel risco em se estabelecer decisdes pragmaticas
para além do modelo de caso nela especificamente considerado, sob pena de
aproxima-las da concepgdo meramente formalista. Essa €, sem duvida, uma ameaca

aos julgados dos Tribunais Superiores, pois decisbes de repercussao geral ou

preservada a sangao em si, o valor da multa foi reduzido; b) a aplicagado retroativa da nova norma
mais benéfica ndo se operou em razédo da aplicagéo da prépria norma, mas sim em decorréncia de
determinacgéo judicial (acérdao recorrido), pelo que esta ultima decisdo deve ser reformada. 6.
Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2.103.140 —
ES. Rel. Min. Gurgel de Faria. Primeira Turma. Julgado em 04 jun. 2024. Dje: 18 jun. 2024).

APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE SEGURANCA. INFRACOES DE
TRANSITO. SUSPENSAO DO DIREITO DE DIRIGIR POR 8 (OITO) MESES. SENTENCA DE
PARCIAL CONCESSAO DA ORDEM. INCONFORMISMO DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
INOCORRENCIA DA DECADENCIA. ACOLHIMENTO. INFRACOES COMETIDAS NA VIGENCIA
DA ANTIGA REDACAO DO ART. 282 DO CTB, QUE NAO PREVIA PRAZO DECADENCIAL.
IRRETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA. HIPOTESE APLICAVEL APENAS AS CONDUTAS
DE NATUREZA PENAL, EXCLUINDO-SE AS DE NATUREZA ADMINISTRATIVA. DECADENCIA
NAO CONFIGURADA. REEXAME OFICIAL. ALEGADA AUSENCIA DE NOTIFICACAO VALIDA
DAS INFRACOES E DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO, QUE CULMINOU NA SANCAO.
PARCIAL ACOLHIMENTO DEVIDO. PARTE DAS MULTAS EM RELACAO AS QUAIS, NAO HA
NOTICIA DE TENTATIVA DE NOTIFICACAO E OUTRA, QUE FOI DEVOLVIDA PELO MOTIVO
"ENDERECO INSUFICIENTE". [...]. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENGCA, NO MAIS,
MANTIDA PELOS SEUS FUNDAMENTOS DE MERITO, EM REMESSA NECESSARIA (BRASIL.
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao n. 5002480-74.2023.8.24.0078. Rel. Des. Bettina
Maria Maresch de Moura, Terceira Camara de Direito Publico, julgado em: 25 jun. 2024).

Em sentido contrario ao julgado no Tema 1199:

DIREITO PROCESSUAL - DIREITO ADMINISTRATIVO - EMPRESA DE TRANSPORTE
COLETIVO - MUNICIPIO DE CHAPECO - INFRACAO (DECRETO 25.029/11) - SANCIONAMENTO
POR MULTA (200 UFRMS) - REVOGACAQO PELO DECRETO 44.448/2023 - ILICITUDE MANTIDA,
MAS PENALIDADE ABRANDADA (50 UFRMS) - REATROATIVIDADE DA NORMA
ADMINSTRATIVA MAIS BENEFICA - POSSIBILIDADE - IMPOSICAO PECUNIARIA EM SI JUSTA
FRENTE A GRAVIDADE DA INFRACAO - RECURSO PROVIDO PARA ANULAR A CDA SEM
PREJUIZO DE NOVA DOSIMETRIA PELO FISCO. 1. Direito administrativo sancionador ndo é
direito penal, mas ha proximidades e, tanto quanto possivel, as regras liberais existentes no campo
criminal migram para o direito publico em geral quando haja compatibilidade axiologica. O sistema
seria incoerente se um fato fosse por uma lei sancionado e igual fato, ja sob império de nova regra,
fosse atipico, mesmo no direito administrativo. Haveria mesmo ofensa a isonomia e ao sentido légico
de uma sangéo (que deve fazer sentido quando da aplicagédo e do cumprimento). 2. A municipalidade
em certo momento compreendeu que a legislagdo sobre o servigo de transporte urbano (Decreto
25.031/2011) deveria impor uma politica de penalizagdo mais branda, tanto que, em face das
mesmas infragdbes administrativas, o Decreto 44.448/23 trouxe penas pecuniarias menos
expressivas. Retrocedeu e isso s6 pode ser debitado a uma nova valoragao dos fatos. Seria injusto
gue uma entidade fosse admoestada com a mesma gravidade por evento que, em seguida, passou
a ser objeto de reprovacao legal menos severa. 3. Empresa de transportes foi multada por trafegar
com veiculo em mas condigdes de funcionamento, conservagido ou asseiro, quando sem risco a
seguranga, pois detectado mal funcionamento de suas plataformas elevatodrias para pessoas com
deficiéncia. Mesmo que o defeito possa ter atingido uma pequena parte da frota de veiculos, a
inadequacao é representativa, pois inviabilizou a locomogao de pessoas bastante vulneraveis. Por
outro lado, ainda que o concedente tenha hipoteticamente falhado em fiscalizar a concessionaria,
isso ndo a desobriga de fornecer as condigdes de transporte e mobilidade nos termos em que se
comprometeu contratualmente. Multa bem aplicada em razdo da gravidade da infragdo. 4. Recurso
provido em parte para anular a CDA, extinguindo-se a execugao fiscal, mas sem prejuizo de que,
respeitadas as premissas do acérdao, seja feita nova dosimetria administrativamente (BRASIL.
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao n. 5017691-10.2021.8.24.0018. Rel. para o
Acérdao Des. Hélio do Valle Pereira, Quinta Camara de Direito Publico, julgado em: 11 mar. 2025).
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vinculantes visam a estabilizagdo da jurisprudéncia, tornando mais facil as decisées
puramente baseadas no precedente, sem reflexdo acerca do caso concreto. Como

observa Raupp?’’:

O menor esforgo intelectual pode vir, na verdade de uma decisdo puramente
formalista, que encaixa a lide na lei e na jurisprudéncia postas, sem
considerar de forma adequada os fatos em questdo e as consequéncias
especificas daquela decisdo, deixando de alcangar, muitas vezes, a almejada
pacificagao social.

Ser pragmatico nao significa simplesmente rejeitar regras ou principios, mas
sim renunciar a visao de que as regras ditam dos resultados, esperando que
uma técnica milagrosa forneca respostas precisas a questdes complexas.

Observa-se que o Direito Administrativo Sancionador, como dito, é
bastante abrangente. Ja a decisdo do Tema 1199, mesmo com repercusséao geral, é
limitada a matéria de improbidade administrativa, que encerra um verdadeiro
microssistema, diferente da maioria das demais infragcbes administrativas sujeitas a
sancoes.

Com efeito, no que diz respeito as fontes e principios a serem
considerados no Direito Administrativo Sancionador, decidiu-se que, dado o carater
nao penal do DAS, nao haveria possibilidade de aplicagdo de norma posterior mais
benéfica, a menos que o proprio texto legal assim previsse, uma vez que o texto
constitucional prevé que apenas a lei penal retroagira para beneficiar o réu.

Entrementes, se nao ha elementos para transpor principios penais ao
Direito Administrativo Sancionador, também nao ha elementos para, simplesmente,
repelir a aplicagado de um principio protetivo penal as sangdes administrativas, mesmo
sem clara permisséao legal para sua aplicacao.

O fato de o texto constitucional ter dito menos do que poderia, de regra,
nao seria suficiente para vedar a utilizacdo de um principio a determinado ramo do
Direito, a menos que, na visao pragmatica, outro fundamento social ou juridico assim
o reclamasse. Isso esta dito, de alguma maneira no proprio julgamento do caso em
questao, como logo adiante se observa.

Veja-se que, mesmo com o posicionamento pela natureza juridica civel
da Lei de Improbidade Administrativa, com relagdo ao Direito Administrativo
Sancionador, de um modo geral, os votos dos Ministros ndo sao, necessariamente,

pela vedacao da aplicagao de principios penais ao DAS.

207 RAUPP, Daniel. Ecojuspragmatismo. Floriandpolis: Habitus Editora, 2025. p. 81.
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O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, afirma em seu voto que, além

do carater civel da lei, outros fatores influenciam na irretroatividade — fatores estes

que séo considerados primordiais na decis&o?%:

A andlise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a concluséo de
que o principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do
artigo 5° da Constituigdo Federal (“a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”) nao tem aplicagdo automatica para a responsabilidade por
atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsao legal e sob pena de desrespeito a constitucionalizagdo das regras
rigidas de regéncia da Administracdo Publica e responsabilizacdo dos
agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito e enfraquecimento do
Direito Administrativo Sancionador.

Além disso, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, faz uma

interessante reflexdo acerca da possibilidade de retroacdo benéfica as sancdes

administrativas, que passo a reproduzir?%°:

A Constituicao Federal brasileira, no art. 5° - capitulo dedicado aos direitos e
garantias individuais -, prevé o seguinte, no inciso XL: "XL - a Lei Penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu." A grande regra em Direito é que as
leis s6 se aplicam prospectivamente. As leis se aplicam do momento em que
entram em vigor para frente. Por via de consequéncia, a aplicagao retroativa
de uma lei é a excegao. A Unica excegao prevista constitucionalmente é essa
que acabo de ler: uma lei nova deve retroagir para beneficiar o réu, o sujeito
passivo de uma agdo penal. Essa é a regra constitucional. E bem verdade
que, em muitas situagdes, analogicamente, se aplica a retroatividade
benéfica aos casos do chamado Direito Administrativo Sancionador, ou seja,
as situagdes que nao sao de natureza penal, sdo de natureza administrativa,
mas que envolvem a aplicagao e a incidéncia de penas. E eu acho que, em
muitas situagdes da vida, ndo é irrazoavel, e em algumas é até desejavel, a
retroagdo benéfica em caso de Direito Administrativo Sancionador.

[...]

Acontecia que, muitas vezes, os inquéritos civis e a propositura das agbes
nao distinguiam entre dolo ou culpa pelo simples fato de que isso néo fazia
diferenga, porque vocé poderia condenar por dolo ou por culpa. Portanto, a
apuragdo nao cuidava de distinguir, e a agdo ajuizada também nao imputava
nem dolo nem culpa, imputava apenas a improbidade.

[...]

Desse modo, a razao pela qual eu estou votando pela nao retroatividade é
que, nos casos pretéritos, em muitas situagdes, ndo se fazia essa distingao.
De modo que penso que se deve seguir, no caso especifico, ndo a
retroatividade benéfica, mas o tempus regit actum. Eu nem acho que seja
propriamente uma ultra-atividade - embora se alguém preferir pode chamar
assim -, eu acho que é tempus regit actum: este fato vai ser julgado a luz da
lei vigente naquele momento, porque pela lei vigente naquele momento os
juizes, com muita frequéncia, ndo distinguiam o dolo ou a culpa. Imagino que

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 843.989 - Tema 1199. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em: 18 ago. 2022. p. 67.

209 |bidem, p. 193-194.
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possa continuar ndo sendo assim propriamente uma anistia geral, como
observou o Ministro Edson Fachin.

Diferente de utilizar uma estratégia formalista para dar a melhor solugao
ao caso, o Ministro Barroso levantou um problema de ordem pratica a aplicagao do
principio da retroatividade da lei mais benéfica e, dessa forma, justificou a aplicagéo
do principio do tempus regit actum aos casos de improbidade administrativa.

Sua solugcdo também foi pragmatica, tendo em vista que tinha por
finalidade evitar graves prejuizos ao sistema até entao existente, mas sua solugcédo nao
incorria em risco de generalizagéo, abrangia somente o caso concreto; alids, uma das
caracteristicas do pragmatismo € basear as decisbes publicas em fatos e
consequéncias, ndo em conceitualismos e generalizagbes?'°.

A decisao prevalente, no entanto, acabou por abranger fundamentos do
Direito Administrativo Sancionador, para além da questao de fato posta, deixando de
considerar o dinamismo, abrangéncia e descentralizagdo do DAS, que n&o comporta
adequadamente uma generalizagdo ou presuncgao absoluta.

Assim, o Tema 1199, dado a sua repercussao geral, passou a influir nas
mais diversas questdes afetas ao Direito Administrativo Sancionador. Essa visédo
generalista das repercussdes gerais, em um mundo tecnologico, que exige decisdes
rapidas, acabou por criar uma percepg¢ao automatica de um assunto amplo, que ainda
carece de sistematizacao e debate, como o DAS.

Como visto, as decisbes pragmaticas envolvem riscos de repeticdo de
decisbes ou padrées sem analise, o que pode ser potencializado em decisbes de

repercussao geral.

3.7 DAS PERSPECTIVAS PARA O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A nova LIA, afirmou o carater administrativo sancionador do sistema de
improbidade administrativa logo em seu art. 1°, § 4°, ao reconhecer que a ele se
aplicam os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador. Com

efeito, o Poder Judiciario, nas decisdes judiciais que se seguiram acerca do assunto,

210 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
p. 358.
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bem como os atores processuais envolvidos e a doutrina especializada, tocaram esse
ramo do Direito, até entdo pouco propalado.

Como adverte Nieto?'!, para o desenvolvimento e familiarizagdo com o
DAS: “Nao se pode limitar a comentar os preceitos que aparegam em leis setoriais,
sem se atentar a uma sistematizacdo minima ou uma fundamentacéo, por sumaria
que seja de uma Teoria Geral”.

Para Voronoff?'2, “faltam balizas tedricas mais consistentes voltadas a
orientar o aplicador do direito sobre quando e como utilizar determinados principios e
garantias no campo administrativo, ou como delimitar sua extensao”.

Entrementes, a autora entende que o ponto de partida € a legalidade,
principio que no Direito Administrativo Sancionador ndo possui o rigor protetivo do
Direito Penal, primeiramente porque o DAS ndo é Direito Penal por derivacao,
diferenciagao que ja inicia no principio da reserva legal, disposto no art. 5°, XXXIX, da
CF, porquanto a edicdo de lei no aspecto formal ndo é exigida nas sancodes
administrativas.

Também no aspecto material, ha a percepc¢ao da reprovacio social do
crime de forma permanente, o que nao acontece necessariamente com as sangoes
administrativas, que sdo mais dindmicas e podem decorrer de situacado especial e
transitoria?'3.

A legalidade no Direito Administrativo Sancionador deve ser aquela que
se conforma com o conceito de juridicidade, no sentido de abarcar valores, principios
e objetivos juridicos maiores da sociedade e n&o alcancgar a legalidade estrita®'#, o
que, lado outro, reforca a necessidade da devida fundamentacao das decisdes
administrativas e judiciais.

No entendimento de Osdrio, que em seus estudos desenvolvidos na obra
Direito Administrativo Sancionador ocupou-se de examinar principios fundamentais de
Direito Administrativo Sancionador, de modo a propiciar o desenvolvimento de uma
teoria das fontes e a fundamentar um regime juridico constitucional aplicavel do DAS,

estes seriam, sumariamente:

211 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
17.

212 \/ORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.
p. 26.

213 |bidem, p. 217-218.
214 |bidem, p. 221.
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O principio do devido processo legal, em sentido formal e substancial,
0 que engloba o principio da razoabilidade; o principio ou postulado da
proporcionalidade, no sentido de fornecer o necessario equilibrio entre os direitos
individuais atingidos pelas sangdes e os direitos da comunidade protegidos pelo
mesmo legislador; o principio de legalidade, esta entendida num sentido mais
profundo, como também defendido por Alice Voronoff; o principio da tipicidade, que
deve ter alcance formal e material, com uma correta e adequada especificagcdo do
conteudo da norma proibitiva e da reprovagao juridico-administrativa, que, como
ele mesmo refere, ndo se trata, a rigor, de um principio, significa que a tipificagao
formal de um comportamento deve ser efetivamente reprovada pelo ordenamento
globalmente considerado?'®. Nesse norte, acerca da reprovagéo da conduta, a propria
LIA, em seu art. 11, § 4° dispde que os atos de improbidade “exigem lesividade
relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento”.

Sobre o tema, transcreve-se o entendimento do Ministro Gilmar Mendes
e de Lucas Faber Rosa?'%, na linha da proposta de Osério e que comporta aplicagdo

ao Direito Administrativo Sancionador como um todo:

Ao analisar o tema 1199 da Repercussdo Geral, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, embora nao tenha endossado a completa coincidéncia do
sistema de improbidade administrativa com o direito penal, expressamente
estabeleceu que ao processo de responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa aplicam-se postulados do Direito Administrativo Sancionador.
O sistema de responsabilizacdo de atos de improbidade deve comportar, a
partir do perfil constitucional revelado pelo conjunto de sangdes a ele
atrelados, a tipicidade adequadamente delimitada, inclusive com relagéo ao
elemento subjetivo da conduta, de modo a permitir o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa, bem como limitar as atividades de persecugéao estatal e
de entrega da prestacéo jurisdicional. Essa moldura n&o se limita a tipologia
da improbidade, alcangando também os proprios meios processuais que
conduzem a imposi¢ao de penalidades severas aos imputados.

[...]

As sangdes previstas no art. 37,§ 4°, da Constituicao Federal e a concorréncia
de regimes de responsabilizacdo revelam a gravidade do sistema de
improbidade, a exigir integragéo dos sistemas repressivos do Estado em dois
planos: (i) principiolégico, por meio do dialogo das fontes normativas que
informam e estruturam os regimes de responsabilidade, tal como ampla
defesa, contraditério, devido processo legal, tipicidade e individualizacao das
penas; e (ii) operacional, consubstanciado na compatibilizagéo pratica dos
sistemas de responsabilizagdo, como ocorre com as regras de competéncia,

215 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 292-293.

216 MENDES, Gilmar; ROSA, Lucas Faber de Almeida. Perfil constitucional do regime de improbidade
administrativa: repercussdes sistémicas e a Lei 14.230/2021. In: VANIN, Fabio Scopel; ROBL
FILHO, liton Norberto; ROCHA, Wesley (Coords). Lei de improbidade administrativa: Lei n.
14.230/2021: comentarios e analise comparativa. Sdo Paulo. Almedina: 2023. p. 40-41.
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abrangendo ainda normas infraconstitucionais de comunicagdo entre as
imputagdes e suas consequéncias.

No que diz respeito a aplicagdo da norma sancionatéria no tempo, com
base na doutrina espanhola, Osério defende a vigéncia do principio da irretroatividade
da norma mais gravosa. Ja no que diz respeito a retroatividade da norma mais
favoravel, de forma contida discorre que “parece-nos prudente sustentar que o Direito
Administrativo Sancionador, nesse ponto, ndo se equipara ao Direito Criminal, dado

seu maior dinamismo”?'?. Na linha de pensamento defendida na TCD, afirma que?'®:

Pensamos que, em tese, o problema ha que ser resolvido a luz de alguns
critérios gerais facilmente perceptiveis na ordem juridica brasileira, ndo se
podendo partir, aprioristicamente, de forma absoluta, de uma presungao de
retroatividade das normas mais benéficas no Direito Administrativo
Sancionador, como se fosse este equiparado ao Direito Penal, por varias
razoes relevantes, mas sobretudo, pela auséncia de identidade entre esses
dois ramos juridicos, como temos afirmado. Porém, se é certo que nao se
pode arrancar de uma presungao absoluta, também é verdade que nao se
pode ignorar os fatores normativos condicionantes da retroatividade da norma
mais benéfica, no campo punitivo. Solugdes equilibradas advém desse olhar
marcado pela complexidade e pelo respeito aos detalhes e matizes dos
ramos juridicos em jogo.

Retira-se, ainda, da doutrina espanhola?'®:

Las garantias juridicas basicas del ciudadano frente a la actuacién de la
Administraciéon se aplican de manera rigurosa en el ejercicio de la potestad
sancionadora. La actuacion sancionadora esta asi presidida por los principios
de culpabilidad, proporcionalidad, prescripcion y non bis in idem.

Alejandro Nieto??® defende que o Direito Administrativo Sancionador
deve se voltar a construcdo de uma identidade propria independente do Direito Penal,
vinda do proprio Direito Administrativo, a partir de sua matriz constitucional e do Direito

Publico estatal. Para ele:

La extension de los principios del Derecho Penal — que ha demostrado no ser
precisa desde el momento en que la traspolacion automatica es imposible y
que las matizaciones de adaptacion son tan dificiles como inseguras; hasta

217 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed. Rev. Amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2023. p. 300-303.

218 |bjdem, p. 305.

219 L AGUNA DE PAZ. José Carlos. Derecho Administrativo Econémico. Pamplona: Thomson
Reuters. 2016. p. 368.

220 NJETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
30.
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tal punto que el resultado final nada tiene a ver con las reglas originarias, cuyo
contenido se ve en la practica profundamente falseado. Para rectificar este
fracaso no hay mas remedio que volver emprezar desde el principio y em
principio estan, como he repetido, la Constitucién, el Derecho Publico estatal
y el Derecho Administrativo, por este orden.

Reconhece, porém, que o Direito Penal deve servir como ponto de
referéncia, sobretudo como cota maxima das garantias individuais, que o Direito
Administrativo Sancionador deve ter sempre em conta??’.

Na mesma linha, ao se referir a realidade norte americana e europeia,
que inspiram os entendimentos no Brasil, o também catedratico espanhol Laguna de
Paz??? afirma que, por mais tautoldgico que pareca, as sangbes administrativas tém
natureza administrativa e a jurisprudéncia espanhola bem mostra a existéncia de duas

vertentes do poder punitivo estatal, a penal e a administrativa??3:

No obstante, la existencia de zonas limitrofes no puede llevar a negar que la
legalidad penal protege bienes juridicos esenciales, sin cuya tutela no se
puede garantizar la convivencia. [...] En cambio, la legalidad administrativa
protege bienais juridicos que, aunque resultan socialmente valiosos, em la
mayor parte dos casos, estan conectados con decisiones politico-
administrativas mucho mas contingentes, que pueden incluso variar de un
municipio a otro.

Por fim, como explica Nieto??#, o principio repressivo fundamental, o real

objetivo do poder sancionado é nao ter que sancionar:

La sancion es la ultima ratio del Estado, quién solo debe acudir a ella cuando
no se puedan utilizar otros medios mas convincentes para lograr que lo
particular cumplan las 6rdenes y las prohibiciones [...] El lamado principio de
subsidiariedad debe generalizarse en un plano mas elevado.

O Direito Administrativo Sancionador, como o Direito em geral, é
instrumento do Estado Democratico a servico de finalidades protegidas e previstas no
ordenamento juridico. Ndo se trata, portanto, de fim em si mesmo??5. Nessa linha,

afirma que ha, subjacente aos modelos sancionatérios administrativos, uma complexa

221 |bidem, p. 30.

222 | AGUNA DE PAZ. José Carlos. Derecho Administrativo Econémico. Pamplona: Thomson
Reuters. 2016. p. 365.

223 |bjdem, p. 366.

224 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5 ed. Madrid: Tecnos. 2018. p.
33.

225 \/ORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 103.
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l6gica de incentivos que deve ser ajustada a luz do papel esperado da san¢do em
cada contexto, para se chegar ao ponto de avaliar se a san¢gdo administrativa produz
os incentivos corretos, adequados e necessarios para dissuadir o cometimento da
infracao, para, dessa forma, proporcionar os resultados esperados de adequagao na
prestacdo do servigo publico?26,

Assim, havera boas perspectivas para esse ramo juridico no Brasil, a
partir do reconhecimento de sua identidade constitucional, administrativa (visando o
interesse publico) e sancionadora, nesta ordem, como defende Nieto, com adequados
principios como supra referido, tendo em conta que, por vezes, o carater
administrativo € menos preponderante que o sancionador, quando entdo, alterada a
ordem de preponderancia dos direito envolvidos, deve-se aplicar a fonte juridica que
melhor defenda o direito individual, uma vez que “ndo existe coincidéncia necessaria
entre interesse publico e interesse do Estado”. Ademais, sO refletem interesses
publicos aqueles que “correspondem a dimensao publica dos interesses individuais,
que consistem no plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da

sociedade”®?’,

226 |bidem, p. 104-105.

227 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010. p. 187.



CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertagdo, elaborada como requisito para obtencdo do
titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali, foi desenvolvida a partir da proposta
efetivada pela Universidade de Alicante para analise argumentativa de decisdo de
Tribunal Superior, visando a conclusdao das disciplinas realizadas naquela
Universidade e que levou ao estudo da decisdo acerca da (ir)retroatividade das
disposi¢cdes benéficas da Lei 14.230/2021 pelo Supremo Tribunal Federal (Tema
1199) e ao desenvolvimento de projeto de pesquisa acerca do mencionado assunto.

Dedicou-se nesta exposi¢céo ao exame das alteragdes na Lei 8.429/1992
trazidas pela Lei 14.230/2021 e dos elementos juridicos para a compreensao da
improbidade administrativa inserida no ambito do Direito Administrativo Sancionador,
sub-ramo do Direito Administrativo, que ainda carece de plena individualizagdo na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Ocupou-se também da analise da decisao no Tema 1199 do Supremo
Tribunal Federal, que se seguiu logo apds a alteragédo legal e fixou que a lacuna
legislativa em determinar o inicio dos seus efeitos acarreta a irretroatividade da lei
posterior mais benéfica nos casos afetos ao Direito Administrativo Sancionador, bem
como compreender o impacto deste julgado.

Demonstrou-se ao longo do exame que a mudancga legislativa e a tese
fixada no julgado, para além das transformagdes materiais e processuais na matéria
da improbidade administrativa, atingiram o entendimento atual acerca do Direito
Administrativo Sancionador, porquanto, na decisdo do Tema 1199, o Supremo
Tribunal Federal negou a transposicao direta de principios protetivos de Direito Penal
ao Direito Administrativo Sancionador, sem estabelecer limites ou clara orientagao
para eventuais casos em que essa transposicao seria possivel, uma vez que a
utilizagcado de principios e garantias penais ao DAS n&o foi, simplesmente negada,
apenas ficou decidido que essa transposicao ou utilizacao nao poderia ser automatica.

Verificou-se, ademais, que a discussao sobre a origem e delimitagcao do
DAS se deu de maneira instrumental e superficial naquele julgado, que é
especificamente voltado para a improbidade administrativa, assunto que tem especial
protecao constitucional e judicial e representa uma pequena fragao dos casos afetos

ao Direito Administrativo Sancionador.
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Em resposta ao problema de pesquisa primario, evidenciou-se que a
decisdo do STF no Tema 1199, ao negar a retroatividade da lei posterior mais
benéfica, privilegiou a seguranca juridica e a estabilidade do sistema anticorrupgao
trazido pela Lei 8.429/1992, evitando a anulagdo de processos e condenagdes ja
transitadas em julgado, numa linha de argumentacéo pragmatica e bastante restritiva
dos direitos individuais, justamente para preservar o legado do sistema inaugurado
pela lei originaria e o interesse publico constitucionalmente assegurado para o trato
da probidade administrativa, o que se coaduna com o pragmatismo juridico.

No que toca aos problemas secundarios, verificou-se que tal opcéao
decisoria pragmatica, contudo, por ter se dado em caso de repercussao geral,
efetivamente causou indevida generalizagcéo, no sentido de possibilitar o tratamento
de todos os casos afetos ao Direito Administrativo Sancionador como se casos de
improbidade administrativa fossem, olvidando, dessa forma, a especialidade do
assunto tratado e o fato de que nem todas a san¢des administrativas dizem respeito
aos mesmos interesses juridicos.

Ha um extenso leque de ramos do Direito Publico passiveis de sancoes,
como o ramo administrativo disciplinar, o tributario, a protegcdo ao meio ambiente e ao
consumidor, agéncias reguladoras, o urbanistico, o de transito e por ai afora, devendo-
se observar, no entanto, que nem todas as infragdes geradoras de sangbes possuem
0 mesmo grau de interesse publico que justificou a tomada de decisdo no Tema 1199.

Com efeito, devido a amplitude de alcance de normas de Direito
Administrativo Sancionador e do fato de que decisbes pragmaticas tém em conta o
caso concreto e o contexto social em que se apresenta, buscou-se atentar que na
aplicagado da tese do Tema 1199 ha que se averiguar a identidade ou grau de
similitude da situacao fatico-juridica, também reconhecida doutrinariamente como
ratio decidendi, “reconstruida pela atividade do intérprete diante da questao que deve
ser julgada”, o que difere da tese, que “constitui formulag&o do proprio colegiado que
apreciou a questao que servira como precedente”??8. Assim, de se observar que ratio
e tese podem ser espelhadas, mas tecnicamente sio distintas.

A decisao analisada também suscitou questdes sobre a extensao das

garantias penais ao ambito administrativo, a luz dos tratados internacionais e do

228 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta? Sao
Paulo: Thomson Reuters. 2025. p. 28.
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Direito Comparado, especialmente porque o Direito Administrativo Sancionador vem
tomando muitos espacos na sociedade atual.

Demonstrou-se a necessidade de redefinicdo dos limites, principios e
garantias aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador, uma vez que é assunto
que ainda carece de debate e definicdes mais claras e objetivas. A demonstrar essa
necessidade de aprimoramento das discussdes e definigdes, cita-se a admissao do
Tema 1397 pelo Superior Tribunal de Justica, em novembro de 2025, para tratar de
assunto analogo ao do Tema 1199.

O estudo procurou evidenciar que o Direito Administrativo Sancionador
nao € um Direito Penal por derivagdo, mas sim Direito Administrativo. A despeito de
serem ramos juridicos préximos e de o DAS ser influenciado por principios penais,
deve ser compreendido como um ramo auténomo, dotado de principios proprios,
orientados para a protecéo do interesse publico.

Desenvolveu-se o0 assunto em trés capitulos, tendo o Capitulo |
resgatado o percurso histérico do Direito Administrativo Sancionador, desde o
surgimento do Estado de Direito na Europa até a consolidagdo do ramo sancionador
como instrumento de regulacao e controle da Administragao Publica.

Destacou-se a influéncia das doutrinas classicas e contemporaneas e o
fortalecimento do Direito Administrativo a partir do Direito Constitucional; apds, foi
salientada a necessidade de especializacdo e autonomia do ramo sancionador
administrativo, inclusive em face do Direito Penal, a despeito da mesma origem no
direito punitivo do Estado, em razao das necessidades da vida cotidiana atual, que
exige cada vez mais respostas e intervengdes do Estado para viabilizar a vida em
sociedade.

Na sequéncia, o Capitulo 2 avaliou as razdes existentes para alteracao
da Lei de Improbidade Administrativa e as principais alteragcdes promovidas pela Lei
14.230/2021, que na verdade representou um novo regramento para o trato do
assunto, embora, a opc¢ao legislativa tenha sido por se manter o numero da lei
originaria (Lei 8.429/1992).

Destacam-se, entre as mudancas legislativas, a exclusdo das condutas
culposas do rol de atos improbos e a obrigatoriedade da tipificagdo de todas as
condutas em lei, ndo bastando a mera transgressao de principios da Administracéo
Publica. Estas alteracbes visam fortalecer a autonomia do Direito Administrativo

Sancionador e representam um avango, seja no campo sancionatorio — porquanto
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permite o exercicio do contraditorio e ampla defesa de forma objetiva —, como no
campo administrativo — evitando que agentes publicos deixem de agir por medo de
entendimentos diversos acerca dos principios da Administragao Publica.

Por fim, o capitulo ainda tratou das inovagdes que a nova LIA trouxe para
a internalizagdo do entendimento do Direito Administrativo Sancionador juridico
brasileiro.

O capitulo 3 analisou o julgamento do Tema 1199 pelo STF, que fixou a
irretroatividade da lei mais benéfica a lei de improbidade, por falta de autorizagao
constitucional, uma vez que a lei de regéncia foi considerada uma lei civil.

Foram discutidas as diferentes concepgdes argumentativas dos
ministros, tendo por base as teorias da argumentagdo juridica de Atienza, o
pragmatismo de Posner e a Teoria Complexa do Direito de Orlando Zanon. Foram,
ainda, observados os riscos da generalizagdo dos efeitos das decisdes de
repercussao geral em decisdes de cunho pragmatico, como ocorreu no caso em
estudo.

Por fim, sobre a natureza juridica do Direito Administrativo Sancionador,
evidenciou-se que o DAS nao é um Direito Penal por derivagao. Trata-se de um ramo
autébnomo do Direito Administrativo, dotado de principios proprios e orientado para a
protecao do interesse publico. De todo modo, ele carece de definicbes claras de seus
limites e garantias no cenario juridico brasileiro.

No que tange ao efeito social e politico do tema e do estudo realizado,
tem-se que a reforma da LIA representou um avancgo em relagao a anterior, porquanto
a nova lei € mais técnica, viabiliza melhores possibilidades de defesa, autoriza e
regulamenta a composicdo entre as partes envolvidas e incorpora disposi¢coes
previstas no CPC e na LINDB no combate a corrupcdo e na promogao da
transparéncia e eficiéncia administrativa, em um pais que muito necessita de leis
eficientes no combate a corrupcgéo, consolidando instituicdes eficazes e responsaveis.

Ha ainda um inegavel componente politico nas decisdes de repercussao
geral como a em estudo, na medida em que estas possibilitam ao Supremo Tribunal
Federal a tomada de decisées ndo meramente corretivas, mas preditivas das acdes
dos jurisdicionados e dos demais juizos com relagdo a casos idénticos e até
semelhantes. Exemplo dessa funcgao politica é a decisdo no o tema 1234 do STF, que

trata da legitimidade da Unido e competéncia da Justica Federal nas agdes de
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medicamentos e que acabou por trazer toda uma regulamentagcédo a esse tipo de
demanda.

Em relagcéo a eventuais impactos tecnoldgicos envolvidos, tem-se que a
quase totalidade das decisdes de relevancia nacional atualmente implica ou é
implicada pelo uso de ferramentas tecnologicas. Retrospectivamente, ha que se
reconhecer que a utilizacdo de instrumentos e sistemas de jurimetria e digitalizacao
dos processos contribuiram nos argumentos da decisdo pragmatica, o que ressai claro
do voto do Relator do Tema 1199, pois foi possivel se apontar quantitativos precisos
sobre numero de processos, tempo de tramitagao nas diferentes instancias, tipos de
condenacéo, etc. Ja prospectivamente, observa-se que decisdes pragmaticas, que
visam a melhor solu¢cdo ao caso concreto, quando tomadas em sede de repercussao
geral ou de uniformizacéo de jurisprudéncia, conquanto contribuam para a celeridade
de julgamento e seguranca juridica, podem causar danos que a planificagao de
entendimentos pretende evitar, quais sejam, obtencao de decisdes iguais para casos
diferentes.

O assunto do trabalho esta diretamente vinculado ao objetivo de
desenvolvimento sustentavel - ODS 16 da Agenda 2030 das Nag¢des Unidas, centrado
em “Paz, Justica e Instituicoes Eficazes”, que visa promover sociedades pacificas e
inclusivas, proporcionar acesso a justica para todos e construir instituicbes eficazes e
responsaveis. A reforma legislativa e a orientagao jurisprudencial do STF, para além
do aperfeigpamento e atualizagdo do sistema juridico, contribuem para preservagao
do sistema anticorrupgcdo e de probidade no servigo publico inaugurado pela Lei
8.429/1992, em sua versao originaria e isso se vincula também a uma das metas da
ODS 16, de numero 16.5, segundo a qual deve-se ‘reduzir substancialmente a
corrupcao e o suborno em todas as suas formas”.

A relevancia do tema reside na necessidade de aprimorar o sistema
juridico brasileiro para enfrentar os desafios contemporaneos pelos quais passe a
Administracdo Publica. O estudo apresenta uma analise das mudangas sociais e
legislativas ocorridas no Direito Administrativo, principalmente apés a Constituicao de
1988.

Buscou-se, por meio de teorias da argumentagao juridica, tema do curso
realizado em convénio com a Universidade de Alicante — ES, viabilizar o entendimento
acerca do contexto em que inserido o Direito Administrativo Sancionador em nosso

ordenamento, sugerindo o debate académico e pratico sobre a construgdo de um
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sistema mais eficiente e alinhado com os principios constitucionais e os objetivos de
desenvolvimento sustentavel.

Por fim, a reforma da Lei de Improbidade Administrativa e a deciséo do
Tema 1199 do STF representam um marco na evolugdo do Direito Administrativo
Sancionador no Brasil. O alinhamento do tema com os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel reforca o compromisso com a construgdo de uma sociedade
compromissada com o combate a corrupgao.

O presente trabalho, apesar das limitagdes, aborda um assunto de
relevancia para o Direito Publico, com desdobramentos para o direito punitivo como
um todo. Espera-se que esta dissertacado contribua para o debate académico e pratico,
oferecendo uma analise critica das mudangas legislativas e jurisprudenciais e
apontando caminhos para a construgdo de um sistema juridico eficiente e alinhado

com os principios constitucionais.
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