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RESUMO

A natureza da improbidade administrativa é tema de discussao na literatura e nos tribunais desde a
promulgacdo da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa, ou LTA). A Lei 14.230/2021
alterou substancialmente a LIA, dispondo que se aplicam ao sistema de improbidade os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador. Com isso levantou-se ddvida sobre se as
alteracOes mais benéficas aos réus poderiam ser aplicadas retroativamente, o que foi respondido
negativamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Agravo em Recurso Extraordinario
843.989/PR (Tema 1.099 de Repercussao Geral). Para decidir o caso, o STF foi obrigado a discutir o
tema da natureza da improbidade administrativa. Usando o método de estudo de caso, o presente
artigo tem como unidade de andlise o ac6rddo do julgamento, fazendo um diagnostico de cada um
dos votos dos ministros. A conclusdo é que o STF lidou mal com a discussdo sobre a natureza da
improbidade administrativa, ndo se identificando no acérdao ratio decidendi capaz de oferecer
critérios claros para, em situacoes futuras, resolver-se sobre a aplicabilidade ou ndao de outras
garantias do processo penal, ao direito administrativo sancionador.

PALAVRAS-CHAVE
Improbidade administrativa. Direito administrativo sancionador. Retroatividade. Supremo Tribunal
Federal. Tema 1.099.
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ABSTRACT

The nature of administrative misconduct has been a topic of discussion in the literature and in the
courts since the enactment of Law 8,429/1992 (Administrative Misconduct Law or LIA in its
Portuguese initials). Law 14,230/2021 substantially altered the LIA, stating that the constitutional
principles of sanctioning administrative law apply to the misconduct system. This raised doubts as to
whether the changes most beneficial to the defendants could be applied retroactively, which was
answered negatively by the Brazilian Supreme Federal Court (STF) when judging the Appeal in
Extraordinary Appeal (ARE) 843,989/PR (Topic 1,099 of General Repercussion). To decide the case,
the STF was required to discuss the nature of administrative misconduct. Using the case study
method, this article analyzes the judgment’s decision, diagnosing each of the justices’ votes. The
conclusion is that the STF poorly handled the discussion on the nature of administrative misconduct,
with no identifiable ratio decidendi in the judgment capable of offering clear criteria for deciding on
the applicability or non-applicability of other guarantees of criminal procedure to sanctioning
administrative law in future situations.

KEYWORDS
Administrative misconduct. Sanctioning administrative law. Retroactivity. Brazilian Supreme
Federal Court. Topic 1,099.

INTRODUCAO

O presente artigo faz um estudo de caso do acérdao do Supremo Tribunal Federal (STF) no
Agravo em Recurso Extraordinario 843.989/PR (doravante, Caso Nova LIA) (Brasil, 2022a), que deu
origem ao Tema 1.099 de Repercussao Geral (Brasil, 2022b). A discussao, suscitada pelas alteracoes,
mediante a Lei 14.230/2021, na Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) (Brasil,
1992, 2021), foi sobre a eficacia temporal das novas regras em relacdo aos processos ja em curso.
Para decidir, o STF acabou debatendo a questdo da natureza da improbidade administrativa.

Pelo que constou na ementa da decisdo, o STF teria resolvido que “a Lei 14.230/2021 nao
excluiu a natureza civil dos atos de improbidade administrativa e suas sangoes, pois essa ‘natureza
civil’ retira seu substrato normativo diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido
pacificamente por essa SUPREMA CORTE” (Brasil, 2022a, p. 3).

Mas serd que a natureza civil da improbidade administrativa foi mesmo assumida pela
maioria do STF? Se sim, com que extensdo isso ocorreu? Houve uma resposta definitiva para uma
velha davida?

O estudo de caso é um instrumento metodologico ainda insuficientemente explorado no
direito, razdo pela qual as suas bases tedricas estdao pouco sistematizadas (Machado, 2019, p. 313).
De maneira geral, ele é caracterizado como “estratégia metodologica de construcdao de um objeto
empirico muito bem definido e especifico, potencialmente revelador de aspectos e caracteristicas de

uma problematica que ndo seriam facilmente acessados por intermédio de outras estratégias”
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(Machado, 2019, p. 314). Ainda, para ser efetivamente um “caso” merecedor de estudo, é necessario
que ele apresente “alguma relevancia juridica”, devendo “ensejar alguma reflexdo que importe para
o direito, como uma andlise de dinamica normativa ou o estudo do emprego de instrumentos
juridicos” (Ghirardi; Palma; Viana, 2012, p. 178).

O Caso Nova LIA satisfaz esse requisito na medida em que: foi o primeiro do STF voltado
as alteracoes promovidas pela lei 14.230/2021 na LIA; tratou de tema com repercussao em muitos
casos no pais; teve participacao ativa, com voto, de todos os ministros; e discutiu o tema da natureza
da improbidade administrativa com mais detenga.

Diante das perguntas de pesquisa colocadas, a unidade de analise (Machado, 2019, p. 322)
principal é efetivamente o acérdao do caso, pois, embora o método de estudo de caso faculte ao
pesquisador a leitura de todo o material do caso — todas as pegas processuais, por exemplo —, o
objetivo do presente artigo é fazer um diagnéstico quanto a fundamentacao do STF, isto é, verificar
se o debate pré-existente sobre a natureza da improbidade administrativa foi resolvido de maneira
suficientemente coerente e se, com isso, gerou uma ratio decidendi' capaz de orientar casos futuros
em que se discuta a extensao de outras garantias do campo penal.

Muito mais do que procurar entender a solucdo do STF para o Caso Nova LIA, a pesquisa
que serviu ao presente artigo buscou descobrir como o STF decidiu, ou seja, qual foi a ratio decidendi
que levou a essa solucao.

Afora esta introdugdo e a conclusdo, o artigo esta estruturado da seguinte maneira: na secao
1, apresenta-se a discussdo da literatura juridica sobre a questdo da natureza da improbidade
administrativa. Na secdo 2, apresenta-se o caso submetido ao STF, isto é, quais questdes foram
tratadas e como o foram. A secdo 3 é voltada ao diagnoéstico qualitativo da decisdao do Supremo, ndo
no sentido de dizer se a decisao foi boa ou ruim, mas no de verificar se ela foi capaz de resolver em
termos seguros a divida sobre a natureza da improbidade administrativa. Na secdo 4, de conclusao,
apresenta-se um breve retrospecto dos principais pontos do artigo, com o apontamento de

possibilidades para o futuro.

1 <A ratio decidendi de uma decisdo é o principio (rulling on a point of law) que, com as caracteristicas de abstracdo e

generalidade, se extrai especialmente (mas ndo exclusivamente) da fundamentagcdo de um julgado. Sdo os motivos
determinantes da decisdo, passos necessarios para que o julgador chegue a um determinado resultado. E também
conhecida como holding ou rule de um caso. Trata-se de uma proposicdo (ou mais de uma), extraida da decisdo, e que
é passivel de se abstrair e reproduzir-se, para reger casos passados em circunstancias semelhantes, por um processo
de universalizagdo que deve ser empreendido pelo intérprete” (Ferraz, 2017, p. 256).
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1 O DEBATE SOBRE A NATUREZA DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Embora previsse uma série de sancoes graves aos agentes publicos, a redacdo original da
LIA, promulgada em 1992, ndo era minuciosa. Conforme observado pela literatura critica, “o texto
legal ndo se preocupa muito com circunstancias da gestao administrativa, com excecoes, excludentes
ou atenuantes. S6 quer incluir o maximo de condutas na formula improbidade” (Sundfeld, 2017, p.
330).

A justificativa para a ado¢do desse modelo normativo aberto, segundo o entdo senador Pedro
Simon, autor do substitutivo ao projeto de lei enviado pela Camara dos Deputados, era obter maior
alcance punitivo, algo que teria faltado a legislagdo anterior, que tratava do enriquecimento ilicito dos
agentes publicos (Kanayama, 2020, p. 30).

E por isso que em momento nenhum a LIA original havia se preocupado em apresentar um
conceito de improbidade administrativa? ou em caracterizar sua natureza. No caput do art. 12 da LIA
estava prevista sua incidéncia “independentemente das san¢des penais, civis e administrativas,
previstas na legislacao especifica” (Brasil, 1992), o que levava a divida: diante dessa sugestdo — de
que as sancdes de improbidade ndo se confundiam com as penais, nem com as civis, tampouco com
as administrativas —, qual entdo seria a natureza dessas sangoes?

A literatura juridica que buscou resposta a essa pergunta pode ser resumida em quatro linhas
de pensamento quanto a natureza da improbidade: penal, civil, hibrida e de direito administrativo
sancionador. Cada uma delas tem um ponto de partida diferente.

Os defensores da natureza penal da improbidade partem da ideia de que o sistema da
improbidade administrativa constitui uma forma de poder punitivo estatal, razao pela qual as mesmas
garantias penais deveriam ser estendidas a ela (Harger, 2015, p. 36). Além disso, a gravidade das
sancoes, como a suspensao dos direitos politicos e a perda da funcdo publica, seria equivalente a das
penas previstas no direito penal. Alguns autores, inclusive, sustentaram que a teoria da imputagao
objetiva deveria ser transportada a improbidade (Capez, 2015, p. 219).

Por outro lado, os partidarios da natureza civil sustentam que nao é a relacdo juridica material
que define a natureza de um instituto, isto é, que o fato de se tratar de uma relacao entre Estado e
individuo ndo deve ser o determinante (Garcia; Alves, 2017, p. 624), importando mais o bem juridico
tutelado e o sistema processual usado na aplicacdao da sancdo. Assim, considerando que o objetivo

relacionado ao sistema da improbidade é a defesa do patrim6nio publico e que o processo segue o

2 Para uma revisdo da literatura sobre conceito de improbidade: Bertoncini, 2007.
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rito civil, a improbidade teria natureza civil®. Lembram, ainda, que a literalidade do § 4°, do art. 37,
da Constituicdo de 1988, afasta a natureza penal (Ferraresi, 2011, p. 170).

Entre os dois extremos, ha autores que atribuem uma natureza hibrida ao sistema da
improbidade, tendo como referencial apenas os tipos de sancao previstos na LIA (Fazzio Junior, 2016,
p. 487). Desse modo, a improbidade estaria relacionada a varias composicOes: politico-eleitoral
(suspensdo dos direitos politicos), politico-administrativa (perda da funcdo publica), administrativa
(proibigao de contratar com o poder ptiblico) e civil (multa e ressarcimento) (Pazzaglini Filho, 2018,
p. 164).

Por fim, também entre a natureza civil e a penal estd a linha do direito administrativo
sancionador, que serviria para “tutelar ilicitos tipicamente administrativos, aqueles que devem ser
castigados pela Administracao Publica ou pelo Poder Judiciario, ndo importa, mas que tém como
figurante no polo passivo da agressao a Administragao Publica” (Osoério, 2018, p. 200). Assim, o que
determinaria a natureza da improbidade seria o fato de o Estado ser a vitima do ato (Simao, 2017, p.
72).

O debate, embora possa parecer teorico, tem grande importancia pratica porque a escolha da
natureza* — ou do regime juridico — acaba por definir os ritos procedimentais, a interpretacdo do
direito material e até a constitucionalidade das disposi¢des da LIA (Giacomuzzi, 2013, p. 300). Esta
em jogo, portanto, a segurancga juridica.

Optar pela explicacdo de que a improbidade administrativa tem natureza penal significaria
estender aos acusados as garantias constitucionais ja reconhecidas aos réus em processos criminais
(como a tipicidade); por outro lado, afirmar sua natureza civil possibilitaria um processo mais

flexivel, com menos exigéncias ou formalidades legais (como a desnecessidade de comprovacao do

3 No mesmo sentido: Decomain, 2014, p. 275; Neves; Oliveira, 2019, p. 143; Agra, 2017, p. 150; Gajardoni et al., 2014,
p. 41.

Tercio Sampaio Ferraz Junior chama atencdo para a dificuldade em estabelecer a natureza dos institutos juridicos, mas
defende sua importancia para a seguranca juridica: “A dogmatica vale-se, para esta tarefa, de dois topoi, ou lugares
comuns consagrados pela tradicdo: natureza juridica e natureza das coisas. Como qualquer lugar comum, trata-se de
férmulas orientadoras, cuja coeréncia é dada ndo pelo rigor l6gico, mas pelo uso comum e extenso. Nao obstante, a
filosofia juridica (zetética) se esmera em buscar-lhes os fundamentos. Em geral, a natureza juridica de uma situagdo é
dada pelas normas que a disciplinam. Isso, porém, como vimos, por exemplo ao mostrar como se diferencia uma
norma cogente de uma dispositiva, nem sempre é facil. Precisamos reconhecer, entdo, se o objeto normado tem uma
natureza que lhe seja peculiar: é a natureza das coisas. O fundamento dessa expressdo é que é bastante controvertido.
O que sdo as coisas mesmas? A busca dessa natureza intrinseca das coisas é que é responsavel pela permanente
presenca do chamado direito natural, aquele direito que ndo é posto, mas que emerge da prépria esséncia das coisas.
[...] A natureza publica ou privada das situacdes depende, como vimos, tanto das normas incidentes (regidas ou pelo
principio da soberania ou da autonomia privada), como das proprias realidades normadas (ou a necessidade social de
uma impositividade dltima e inapelavel ou a liberdade, conceitos, ambos filosoficamente controvertidos). Ora, o
mesmo ocorrer com as especificacdes do direito publico e privado, com a identificagdo de seus ramos. O objetivo é o
mesmo: criar condi¢des para a decidibilidade com certeza e seguranga” (Ferraz Junior, 2003, p. 141-142).
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periculum in mora para medidas cautelares). Ja as perspectivas que aludiram a uma natureza hibrida
ou de direito administrativo sancionador procuravam construir um meio termo entre as duas correntes
antagonicas (civil e penal).

A auséncia de definicdo sobre o tema fez com que a aplicacdo da LIA convivesse com uma
permanente tensao interpretativa ao longo dos anos. Como ja se observou, “a interpretacao da LIA
ora se faz em uma perspectiva de protecdo do chamado interesse puiblico — o patrimonio publico e os
principios da administragdo —, ora em uma perspectiva de protecao dos direitos de defesa do acusado
— a ampla defesa” (Kanayama; Kanayama, 2020, p. 247). A primeira perspectiva interpretativa pode
ser considerada mais alinhada a natureza civil; a segunda, mais préxima da penal ou do direito
administrativo sancionador.

Embora a jurisprudéncia se inclinasse a atribuir natureza civil a improbidade administrativa®,
a reforma da LIA, promovida pela Lei 14.230/2021, tentou resolver o impasse, incluindo, no art. 1°,
8 4°, a disposicdo de que “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador” (Brasil, 2021). Indo além, dispds, no art. 17-
D, que a “acao por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a
aplicacao de san¢oOes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acao civil” (Brasil, 2021).

A opcao legislativa ndo foi inovadora, pois, como se afirmou anteriormente, havia uma linha
de pensamento que via na improbidade uma natureza de ilicito administrativo, isto é, explicava o
“ilicito de improbidade como um ‘meio-termo entre o ilicito penal e o civil’” (Giacomuzzi, 2013, p.
304). Nas palavras de José Guilherme Giacomuzzi (2013, p. 304), “aproveitando a figura geométrica
de Francisco de Assis Toledo, entendo que o ilicito de improbidade configura um terceiro circulo,
intermédio entre o menor (criminal) e o maior (civil)”. Como advertiu 0 mesmo autor:

A tarefa da doutrina é ver se, e em que medida, é possivel transportar os institutos
juspenalisticos ao novel ambito do direito administrativo sancionador — o que, nas palavras
de Alejandro Nieto, um dos corifeus da matéria, se constitui na maior dificuldade: “sucede
que, como ndo se conta com uma clara base dogmatica prévia, o progresso resulta vacilante
e com ndo poucas contradi¢des”. Em verdade, diz Nieto, a primeira questdo do direito
administrativo sancionador segue sendo a de precisar suas relacoes com recepcoes do direito
penal, as quais na Espanha de hoje, embora sejam dadas como certas, ndo sdo nada claras: o
que se sabe, claramente é que, por razdes de precedéncia histérica e, mesmo, de mentalidades
e dogmatica mais firmes, os principios e critérios do direito penal sdo tomados como guia

para o direito administrativo sancionador, mas sempre com matizagdes, sendo que o
problema central é saber como se devem dar essas matizagdes (Giacomuzzi, 2013, p. 306-

> O Supremo Tribunal Federal enfrentou o ponto, ainda que indiretamente, ao tratar da aplicabilidade do foro por

prerrogativa de fungdo as acdes de improbidade. Conferir: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.reg. na Peticao
3.240 Distrito Federal. Relator: Min. Teori Zavascki. Redator do acérdao: Min. Roberto Barroso. Brasilia, Plenario
do STF, julgado em 10/05/2018a. Disponivel em: http://tinyurl.com/3emknjfr. Acesso em: 15 abr. 2023.
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307)5.

Como a figura do direito administrativo sancionador é uma criacdo relativamente recente, se
comparada a outras areas do direito, incluir nela a improbidade administrativa ndo chega a propiciar
uma resposta automatica da divida quanto a sua natureza juridica. Até porque a prépria delimitacao
do que seria o direito administrativo sancionador ndo é pacifica na literatura (Neisser, 2019, p. 116;
Voronoff, 2018, p. 119).

Independentemente do acerto ou ndo da opgao feita na Nova LIA, o fato é que ela acendeu
discussdo relevante acerca da eficacia temporal das novas disposicoes legais, sobretudo em relacao
aos prazos prescricionais. Prevendo a possibilidade de inseguranca juridica, o STF reconheceu a
repercussao geral em um recurso extraordinario — o Caso Nova LIA — no qual, com base nas novas
normas, alegava-se a prescri¢ao de processo ja em curso quando de sua edigao, e se dispds a enfrentar

o tema da natureza da improbidade.

2 CASO NOVA LIA: OS PROBLEMAS, IMEDIATO E MEDIATO, DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O Caso Nova LIA refere-se a procuradora do Instituto Nacional de Seguro Social que, tendo
atuado negligentemente (com culpa, ndo dolo), teria causado dano ao erario, na forma prevista nos
incisos I, X e XII, do art. 10, da redacdo original da LIA. Considerando que os atos supostamente
improbos ocorreram de 1994 a 1999, e que a acdo fora proposta em 2006, a defesa alegou a prescricao
quinquenal do direito de agir da autarquia, sobretudo em razdo do que o STF tinha estabelecido nos
Temas 666 e 897’.

A resolucao do caso concreto ndo dependia necessariamente das novas disposi¢coes da LIA
incluidas em 2021. Mesmo assim o STF se dispds a discutir sobre a relevancia do elemento subjetivo
para a configuracao da improbidade administrativa — a modalidade culpa foi expressamente excluida

— e a aplicacdo dos novos prazos de prescricdo (geral e intercorrente) tanto aos processos ja

6 Merece destaque a posicdo de Fernando Gaspar Neisser, que, refutando a ideia de direito administrativo sancionador,

defendeu, antes das alteracGes na LIA, o seguinte: “A ideia de um sistema intermediério entre o Direito Penal e o
Direito Civil, reservado as sang¢des civis punitivas, ndo pretende representar um modelo fechado. Ndo se trata, assim,
de um terceiro padrdo, fixo, com regras de atribui¢do de responsabilidade de imputagdo, nivel de exigéncia de prova
e normas procedimentais padronizadas. Ao contrario, a mudanca sugerida passa por enxergar a régua que transita entre
os dois modelos paradigméaticos como um continuo, no qual as zonas cinzentas que subsistem no interregno sao
reconhecidas como tal e a elas busca-se atribuir o conjunto de garantias mais adequadas” (Neisser, 2019, p. 172).

7 “Tema 666. E prescritivel a acdo de reparacio de danos & Fazenda Ptblica decorrente de ilicito civil” (Brasil, 2016).
“Tema 897. Sdo imprescritiveis as agoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa” (Brasil, 2018b).
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terminados quanto em curso®,

As respostas do STF estdo resumidas nos quatro quadros a seguir.

Quadro 1 — A exclusdo da improbidade na modalidade culposa se aplica as a¢des com decisdo transitada em julgado?

Ministro Resposta

Alexandre de Moraes Nao

André Mendonga Nao, mas cabe rescisoria

Céarmen Liicia Nao

Dias Toffoli Sim

Edson Fachin Nao

Gilmar Mendes Sim, para os efeitos pendentes na execucao
Luiz Fux Nao

Nunes Marques Nao

Ricardo Lewandowski Nado, mas cabe rescisoria

Roberto Barroso Nao

Rosa Weber Nao

Resultado Nao

Fonte: autoria propria, a partir das informagdes constantes em Brasil, 2022a.

Quadro 2 — O julgamento das acdes ainda em curso deve considerar a exclusdo da improbidade na modalidade culposa?

Ministro Resposta

Alexandre de Moraes Sim, com ressalva
André Mendonca Sim

Céarmen Licia Nao

Dias Toffoli Sim

Edson Fachin Nao

Gilmar Mendes Sim

Luiz Fux Nao

Nunes Marques Sim

Ricardo Lewandowski Sim

Roberto Barroso Nao

Rosa Weber Nao

Resultado Sim, com ressalva

Fonte: autoria prépria, a partir das informagdes constantes em Brasil, 2022a.

Nas palavras do relator, Alexandre de Moraes: “Dessa forma, o objeto da presente repercussdo geral circunscreve-se
a definir eventual (ir)retroatividade das novas alteracGes realizadas na LIA pela Lei 14.230/2021, no tocante a
exigéncia da caracterizacdo do elemento subjetivo do tipo — dolo — para configuracdo dos atos de improbidade
administrativa praticados antes da alteragdo normativa; bem como, sobre a aplicagdo dos novos prazos prescricionais
e a recém-criada prescricdo intercorrente. Ndo cabe, neste precedente de repercussdo geral, analisar a compatibilidade
de todas as inovagdes com a Constituicdo de 1988. O ponto essencial é: aceitando-se a premissa de que tais normas
sdo mais benéficas ao réu, se comparadas com as da Lei 8.429/1992, definir se as regras da Lei 14.230/2021 atinentes
ao dolo e a prescrigdo incidem quanto a fatos e a agdes a ela anteriores” (Brasil, 2022a, p. 41).
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Quadro 3 — O novo prazo geral de prescricdo se aplica as acdes iniciadas antes da Nova LIA?

Ministro Resposta
Alexandre de Moraes Nao
André Mendonca Sim, com ressalva
Céarmen Liicia Nao
Dias Toffoli Sim
Edson Fachin Nao
Gilmar Mendes Sim
Luiz Fux Nao
Nunes Marques Sim
Ricardo Lewandowski Sim, com ressalva
Roberto Barroso Nao
Rosa Weber Nao
Resultado Nao

Fonte: autoria prépria, a partir das informagdes constantes em Brasil, 2022a.

Quadro 4 — A contagem da nova prescricao intercorrente considera periodos anteriores a Nova LIA?

Ministro Resposta
Alexandre de Moraes Nao
André Mendonga Nao
Carmen Lucia Nao
Dias Toffoli Sim
Edson Fachin Nao
Gilmar Mendes Nao
Luiz Fux Nao
Nunes Marques Sim
Ricardo Lewandowski Nao
Roberto Barroso Nao
Rosa Weber Nao
Resultado Nao

Fonte: autoria prépria, a partir das informacdes constantes em Brasil, 2022a.

Conforme se observa nos quadros, nenhum dos quatro resultados obteve unanimidade. O

segundo deles (sobre a exclusdo da improbidade na modalidade culposa nas ac¢des ja em curso) foi

obtido pelo voto médio, que, costeando a discussdo sobre se a divida seria sobre retroatividade ou

sobre aplicagdo imediata das novas regras, representou uma solucdo pragmatica: a partir da vigéncia
da nova lei, ninguém mais pode ser condenado em acao de improbidade por simples culpa, mas, ainda
que a peticdo inicial tenha se limitado a imputar culpa ao acusado, mesmo assim o juiz podera
verificar a existéncia ou ndo de dolo e, em caso positivo, dar curso a acdo. Apenas nao se pode mais
condenar alguém com base no elemento subjetivo culposo.

A partir de suas possibilidades, o STF deu resposta as dividas imediatas quanto a eficacia

temporal das novas normas da LIA?, permitindo que problemas de curto prazo sejam resolvidos nas

No Tema 1.199 foram fixadas as seguintes teses: “1) E necesséria a comprovacéo de responsabilidade subjetiva para
a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA — a presenca do
elemento subjetivo — DOLO. 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogagdo da modalidade culposa do ato de
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instancias inferiores.

Porém, para responder as questdes que, quando do reconhecimento de repercussao geral do
caso, haviam sido escolhidas para decisdo (no Tema 1.199), o STF foi obrigado a enfrentar um
problema mediato: o da natureza da improbidade administrativa.

Afinal, a garantia constitucional de retroatividade da lei penal mais benéfica, prevista no art.
5°, XL — “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (Brasil, 1988) —, embora
expressamente voltada a acdo de natureza penal, seria também aplicavel a uma acdo de natureza nao
penal, como a de improbidade administrativa? Outra formulacdo possivel: a garantia da retroatividade
da lei mais benéfica ao acusado é aplicavel ao direito administrativo sancionador?

Pelo resultado obtido no Caso Nova LIA, a conclusao € de que tal garantia ndo se aplica a
improbidade administrativa (salvo, nos processos ainda em curso, a necessidade de considerar a
exclusao, pela nova lei, da improbidade na modalidade apenas culposa). Disso ndo ha didvida. O passo
seguinte é entender por que o Supremo entendeu dessa forma. E aqui que aparece o problema mal

resolvido quanto a improbidade administrativa.

3 0 PROBLEMA MAL RESOLVIDO QUANTO A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A leitura dos votos revela que cinco julgadores afirmaram expressamente que a natureza da
improbidade administrativa seria civil — Moraes, Fachin, Barroso, Weber e Fux'?, Os demais, para se
contraporem a essa ideia, discorreram em seus votos sobre o direito administrativo sancionador e
sobre a ideia de ius puniendi estatal, mas nem por isso algum deles chegou a afirmar que a
improbidade teria natureza penal — eles apenas silenciaram quanto a natureza da improbidade
administrativa, parecendo mais preocupados com a ideia de “regime juridico aplicavel”.

Assim, ndo parece ser correta a afirmacdo, que constou da ementa do acordao, de que
decorreria da propria Constituicdo que a improbidade administrativa e suas sancoes teriam “natureza
civil”. Aqui se confirma a constatacdo, de pesquisas académicas anteriores sobre o processo decisorio

dos tribunais superiores, de que “a ementa de um caso ndo necessariamente representa a ratio

improbidade administrativa —, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXV1, da Constituicdo Federal,
ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execucao das penas
e seus incidentes. 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na
vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da revogacgdo 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 publicacao da
lei” (Brasil, 2022a, p. 7).

O voto da ministra Carmen Licia ndo deixa claro qual seria a natureza da improbidade administrativa. Em nenhum
momento ela afirma que a natureza é civil.

10
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decidendi do Tribunal sobre o caso, ela pode ser uma leitura do ministro relator sobre o que foi
decidido” (Vojvodic; Machado; Cardoso, 2009, p. 36).
O que interessa a este estudo é menos o consenso e mais o fundamento, isto é, se ha ou nao
uma razdo de decidir (ou ratio decidendi) capaz de orientar casos futuros. “Trata-se de buscar o
contetudo verdadeiramente transcendente da decisdo candidata a paradigma” (Ferraz, 2018, p. 436),
pois € “esse elemento que assegurara a tdo almejada coeréncia sistémica na interpretacao e aplicacao
do direito” (Ferraz, 2018, p. 442). Como explica a literatura, a tese do julgamento ndo se confunde
com a ratio decidendi:
A mera enunciacdo de teses juridicas, porém, ndo produz coeréncia na interpretacdo e
aplicacdo do direito. O elemento essencial do stare decisis é a ratio decidendi dos
precedentes. E o principio de direito construido a luz dos fatos de um conflito e que pode ser
extraido da decisdo em que foi enunciado, para ser utilizado em outros casos, em que o
contexto de fato se apresente, de forma igual ou semelhante.
A tese juridica é menos do que isso. Ela enunciard apenas um preceito genérico; resolvera,
quando muito, apenas casos iguais ao ja decidido. A ratio, diferentemente da tese, podera ser
adotada em outro contexto, em que as circunstancias de fato se assemelham, justificando a

invocacdo das mesmas razdes para solucionar o conflito. E ai que se alcanca a coeréncia, a
previsibilidade na aplicacao do direito (Ferraz, 2018, p. 444).

Sera que o julgamento do Caso Nova LIA podera orientar o intérprete em casos futuros, em
que se ponha o desafio de saber se haveria viabilidade ou ndo, quando do julgamento de acdo de
improbidade administrativa, no aproveitamento de regras ou principios de outro campo?

O estudo do Caso Nova LIA ndo sé demonstra a dificuldade, que é geral, de descobrir a
razdo de decidir em um acérddao, como também revela que, neste julgamento, o STF deixou na
obscuridade quais seriam o conteddo e os efeitos da ideia de direito administrativo sancionador. A
divisdo dos votos em dois grupos facilita a compreensao.

No grupo que afirmou expressamente a natureza ndo penal (ou civil, como a ementa fez
questdo de cravar) ndo fica muito claro se a improbidade administrativa esta ou nao incluida no campo
do direito administrativo sancionador. Para Alexandre de Moraes, apoiado na literatura, “o Direito
Administrativo Sancionador tem aplicacdo no exercicio do ius puniendi administrativo” (Brasil,
2022a, p. 66)'!. Isso parece sugerir a ndo incidéncia desse sub-ramo juridico em relagdo as sangdes
impostas judicialmente e, em consequéncia, que a punicdo da improbidade administrativa nao faz
parte do direito administrativo sancionador.

E o que resulta do voto de Moraes, ao sustentar que o § 4° do artigo 37 da Constituicdo de

1988 “é bastante claro ao consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade

11" Voto de Alexandre de Moraes (Brasil, 2022a, p. 66).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 69, N. 2, P. 111-130, MAIO/AGO. 2024 | ISSN 2236-7284

Pagina |121



NATUREZA DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: UM PROBLEMA MAL RESOLVIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

administrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a férmula
‘sem prejuizo da a¢do penal cabivel’” (Brasil, 2022a, p. 44)'2.

Mas outros julgadores do grupo ndo penal reconheceram carater de direito administrativo
sancionador na improbidade administrativa, ao afirmarem que “nds estamos no plano do Direito
Administrativo sancionador — Administrativo, ndao Penal. Eu reconheco, que existem analogias
legitimas entre o Direito Administrativo sancionador e o Direito Penal” (Brasil, 2022a, p. 198)"3 e
que “descabe o argumento de que o microssistema da improbidade administrativa ndo pode ser
enquadrado no ambito do Direito Administrativo Sancionador” (Brasil, 2022a, p. 378)'4.

De modo geral, os julgadores do grupo ndo penal sugeriram que os direitos administrativo

(43

sancionador e penal “compartilham um nidcleo constitucional comum”!® e vislumbraram “a
proximidade dos ordenamentos ptiblicos sancionadores, na medida em que direito penal e direito
administrativo sancionador, enquanto espécies do género direito punitivo estatal, devem partilhar a
mesma raiz principiol6gica”!®.

Mesmo assim, a retroatividade da lei posterior mais benéfica, uma garantia penal, ndo seria,
para eles, aplicdvel nas situacdes envolvendo direito administrativo sancionador. E que ndo estaria
em jogo a liberdade do acusado!’, ndo ha norma constitucional expressa nesse sentido'®, ou a
finalidade e os bens juridicos protegidos nas esferas penal e administrativa seriam diferentes'.

No segundo grupo, que deu um tratamento semipenal a improbidade administrativa e
concluiu pela incidéncia da lei posterior mais benéfica, o discurso ndo se focou na questao da natureza
da improbidade, mas sim na de seu regime juridico, que seria o do direito administrativo sancionador.
A diferenca, embora aparentemente sutil, surgiu de modo mais explicito no voto de Mendes, que
reconheceu algo como uma “penumbra interpretativa” quanto a improbidade administrativa:

[...] Trata-se de responsabilidade formada na seara civel, fora do processo penal.

Disso ndo resulta, porém, que a questdo esteja definitivamente resolvida, com a solucdo das
controvérsias da acdo de improbidade administrativa mediante a mera transposicao de
conceitos e principios do direito civil. Isso porque o carater sancionatério e o severo conjunto

de responsabilidades atrelado ao regime de improbidade coloca-o em zona de penumbra
interpretativa®.

12 Voto de Alexandre de Moraes (Brasil, 2022a, p. 44).

13" Voto de Roberto Barroso (Brasil, 2022a, p. 198).

14 Voto de Luiz Fux (Brasil, 2022a, p. 378).

15 Voto de Luiz Fux (Brasil, 2022a, p. 380).

16 Voto de Rosa Weber (Brasil, 2022a, p. 234).

17" Voto de Alexandre de Moraes (Brasil, 2022a, p. 68) e de Rosa Weber (Brasil, 2022a, p. 238).

8 Voto de Roberto Barroso (Brasil, 2022a, p. 193-194) e de Carmen Liicia (Brasil, 2022a, p. 309).
19" Voto de Rosa Weber (Brasil, 2022a, p. 238) e de Carmen Liicia (Brasil, 2022a, p. 309).

2 Voto de Gilmar Mendes (Brasil, 2022a, p. 332).
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Alguns julgadores do grupo semipenal ressaltaram que o fato de o procedimento ser civel
(ou de a acdo tramitar nos 6rgdos jurisdicionais com competéncia civel) ndo faz da improbidade
administrativa algo equipardvel a um ilicito civil?!, cuja consequéncia é dar origem a pretensdes
indenizatérias. Um deles afirmou: “é regra de boa hermenéutica que a aplicacao das normas de direito
civil s6 poderia se dar no caso concreto se nele houvesse a mesma ratio juris, mas ndo ha”?2,

Tanto os julgadores do grupo semipenal como os do grupo nao penal lancaram mao de
expressdbes como “direito punitivo estatal”??, “direito sancionador”?*, “direito publico
sancionatério”? e “poder-dever de punir do Estado”?®. Apesar disso, os primeiros concluiram pela
aplicacdo de principios do direito penal a improbidade administrativa, enquanto os demais a
rejeitaram.

Nos julgadores do grupo semipenal, a conclusdo pela incidéncia da norma posterior mais
benéfica em caso de improbidade, a semelhanga do que ocorre no campo penal, fundamentou-se: na
equivaléncia entre os conceitos de dolo e culpa do direito penal e da LIA?’; na presenca, em ambos
os casos, de relagdo entre estado e particular com viés punitivo?®; na coincidéncia de sangdes e penas
politico-administrativas?®; na ideia de que direito fundamental ndo pode ser interpretado
restritivamente®’; e, ainda, na proximidade ontoldgica entre os dois ramos>'.

E interessante que tanto os julgadores que se encaminharam para essa solucdo semipenal
quanto os que a rejeitaram reconheceram a existéncia de um direito administrativo sancionador, bem
como que a improbidade estaria de certa forma abrangida por ele. As exce¢des foram Fachin, que nao
tratou do tema em seu voto, e, aparentemente, Moraes.

Mas, enquanto o grupo ndo penal argumentou com a natureza da improbidade
administrativa, o grupo semipenal se escorou na ideia de regime juridico aplicavel. Embora os votos

de ambos os lados tenham alinhavado muitos argumentos, nem por isso a discussdo foi capaz de

21 Voto de Gilmar Mendes (Brasil, 2022a, p. 333), de Nunes Marques (Brasil, 2022a, p. 155) e de Dias Toffoli (Brasil,
2022a, p. 216).

22 Voto de Dias Toffoli (Brasil, 2022a, p. 208, 216).

2 Voto de André Mendonga (Brasil, 2022a, p. 99), para quem o direito administrativo sancionador seria o0 género e a

improbidade administrativa a espécie.

Voto de Nunes Marques (Brasil, 2022a, p. 159), para quem a improbidade é um “ilicito administrativo” (Brasil, 2022a,

p. 155).

% Voto de Dias Toffoli (Brasil, 2022a, p. 202).

% Voto de Ricardo Lewandowski (Brasil, 2022a, p. 322).

27" Voto de André Mendonca (Brasil, 2022a, p. 103).

2 Voto de Nunes Marques (Brasil, 2022a, p. 159) e de Dias Toffoli (Brasil, 2022a, p. 207).

2 Voto de Dias Toffoli (Brasil, 2022a, p. 201) e de Ricardo Lewandowski (Brasil, 2022a, p. 322).

30 Voto de Gilmar Mendes (Brasil, 2022a, p. 347).

31 Voto de Nunes Marques (Brasil, 2022a, p. 159), de Ricardo Lewandowski (Brasil, 2022a, p. 322) e de Gilmar Mendes
(Brasil, 2022a, p. 349).
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prover seguranca quanto a razao de fundo para aceitar ou negar o uso, na solucdo de outras duvidas
de interpretacdo da LIA, de solugdes transpostas do campo penal ou administrativo.

Ocorreu, no julgamento do Caso Nova LIA, a falha que a literatura ja diagnosticou em
decisOes importantes dos tribunais superiores: o “paroxismo de razdes”, em que “sao tantas as razoes
que ao final j4 ndo somos capazes de resumi-las em um conjunto coerente” (Roesler, 2015, p. 2.527).
Em funcdo de falhas assim, “sabemos o que o tribunal decidiu, mas temos sérias dificuldades em
mostrar como se fundamenta a decisdo e, mais do que isso, que consequéncias ela acarreta para outros
casos futuros” (Roesler, 2015, p. 2.527).

No Caso Nova LIA, o conjunto de razdes alinhavadas pelas duas tendéncias de voto nao foi
capaz de oferecer critérios claros para, em situacoes futuras, resolver-se sobre a aplicabilidade ou nao
de alguma outra garantia penal ao campo da improbidade administrativa. E como se o julgamento
tivesse ocorrido sem a explicitacao de uma ratio decidendi.

E simples entender como, apesar do bombardeio de argumentos, a solucdo desse caso ndo
propiciou uma ratio decidendi capaz de orientar o futuro. Para rejeitar a aplicacdo da lei posterior
mais benéfica, alguns julgadores se basearam na ideia de que essa garantia ndo se justifica quando o
bem juridico da liberdade ndo esta envolvido (como é o caso da improbidade, em que ndo ha sangao
de privacdo da liberdade). O argumento €é a contrario sensu e parece vincular todo o conjunto de
garantias processuais penais ao especial cuidado com a liberdade — mas s6 com ela. Aplicado em toda
extensao, levaria a considerar todo esse conjunto como incompativel com a san¢ao da improbidade.

Igualmente, se, como se argumentou, a extensao da garantia depender de previsao expressa
na Constituicdo, nenhuma seria transporta para a improbidade, pois as normas constitucionais
respectivas ndo fazem mencoes expressas ao direito administrativo sancionador. Por outro lado, a se
valorizar o argumento de que o importante, a aplicacdo de sancdes, é a existéncia de relacao entre
Estado e particular — o que ocorre igualmente nos campos penal e da improbidade —, as garantias
teriam de ser praticamente idénticas em ambos.

E bem possivel que, ao usarem tais argumentos, os julgadores ndo tenham querido se
comprometer com tantas consequéncias. Mas o fato é que, ocupados demais em enfileirar razdes, nao
se preocuparam em definir a extensdao de cada uma delas e, assim, evitar a inseguranca.

Dois julgadores tentaram, ainda que em obiter dictum — ou seja, mediante argumentos
secundarios da decisdo —, estabelecer de antemdo os principios que seriam coincidentes no direito
penal e na improbidade administrativa. Para Carmen Lucia, os principios do devido processo legal,
ampla defesa e contraditorio aplicam-se tanto a improbidade administrativa quanto ao direito penal.

Mas, esclareceu ela, “a extensdo de normas de excecdo e de incidéncia restrita ao direito penal ndo se
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justifica diante da finalidade protetiva distinta desses dois ramos do direito e da diversidade da
gravidade das sang¢des por eles instituidas”3?.

J& para Lewandowski, além dos principios citados pela colega, também seriam aplicaveis a
ambos os ramos 0s seguintes principios: seguranca juridica, legalidade, tipicidade, juiz natural,
responsabilidade subjetiva, motivacao e individualizacdo da pena. Isso, em sua visdo, para assegurar
a “contencdo do arbitrio do Estado”>3,

E verdade que Carmen Liicia, nesse trecho, procurou justificar, a aplicacio analégica dos
principios que mencionou (devido processo legal, ampla defesa e contraditério), com a existéncia de
previsdo constitucional expressa e em funcao do tipo de bem juridico tutelado. Mas ndo ha motivos
para supor que ela negaria a aplicacdo também dos outros principios citados por Lewandowski. Entdo,
por que ndo os citou?

De outro lado, pergunta-se: qual teria sido a razdo para Lewandowski aceitar a aplicacdo, na
improbidade administrativa, de todos os principios do direito penal — inclusive tipicidade e
individualizacdo da pena? Muitos deles estdo na propria Nova LIA, é verdade, mas nao

necessariamente estao expressos na Constituicao.

4 CONCLUSAO

O estudo de caso é uma metodologia que favorece o diagnostico aprofundado de um dado
objeto. No presente artigo, a unidade de andlise foi o caso que deu origem ao Tema 1.099 de
Repercussao Geral, no Supremo Tribunal Federal. Sua escolha se deve a relevancia ndo apenas da
solucdo dada, mas sobretudo dos argumentos usados pelos ministros para chegar as conclusdes.

Observa-se que o STF teve éxito em dar uma resposta imediata a questdo posta — a
retroatividade ou ndo das novas disposi¢cdes da LIA —, que se reflete nas teses construidas que
permitem a resolucdo dos casos nas instancias inferiores. Por outro lado, nota-se que o Tribunal nao
resolveu — ou resolveu mal — a questdo de fundo, que é a natureza da improbidade administrativa.

O objetivo deste estudo ndo foi apontar a interpretacdo melhor, ou correta — até porque isso
é problematico no direito —, mas, sim, destacar a inseguranga interpretativa criada pelo STF no Caso
Nova LIA e a incoeréncia dos argumentos utilizados.

Nesse ambito, ha criticas validas quanto a natureza civil da improbidade administrativa. Ao

fazer uma interpretacdo literal da expressdao “sem prejuizo da acao penal cabivel” (presente ao final

32 Voto de Carmen Luicia (Brasil, 2022a, p. 304).
33 Voto de Ricardo Lewandowski (Brasil, 2022a, p. 320).
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do art. 37, § 4° da Constituicdo brasileira) (Brasil, 1988), o STF parece confundir esfera de
responsabilizacao (civel, penal, trabalhista, administrativa, eleitoral) com o direito material.

A impressdo é de que enquanto alguns ministros (o grupo ndo penal) optaram pela ideia de
“natureza da acdo”, outros (o grupo semipenal) preferiram trabalhar com o “regime juridico”
aplicavel, isto é, as diretrizes hermenéuticas. Ou seja, ao tratar, a partir de angulos diferentes, da
questdo posta, evidencia-se que faltou uma efetiva deliberacao do Tribunal.

As agOes que tramitam na esfera civel nem sempre tém os mesmos procedimentos — por
exemplo, um mandado de seguranca é diferente de uma agao ordinaria ou de uma agao de reintegracao
de posse —, tampouco seguem 0s mesmos principios e diretrizes hermenéuticas — por exemplo, uma
acdo de consumo terd principios interpretativos diferentes dos de uma acdo de contrato entre
empresas, embora ambas tenham natureza civil.

Em outras palavras, dizer que a improbidade administrativa tem natureza civil diz pouca
coisa e, mais grave, gera paradoxos que podem comprometer uma interpretacao sistematica da nova
lei**, uma vez que, em vdrios dispositivos, o sistema de improbidade adotou uma concepgao de direito
administrativo sancionador, e ndo de um obscuro direito sancionador civil.

Quando a Nova LIA, para ficar nos exemplos mais faceis, alterou procedimentos cautelares,
definiu como taxativo o rol de condutas improbas e diminuiu ou limitou a abrangéncia das sangoes,
é evidente que previu garantias de defesa antes ndo aplicadas, e semelhantes as do direito penal®.
Sera entdo que o intérprete estara autorizado, ou mesmo obrigado, a fazer interpretacdes mitigadoras
dessas garantias, ou mesmo a despreza-las, para evitar antinomia com a tal natureza civil, com que
argumentou a maioria vencedora do Caso Nova LIA?3®

O desafio é que a decisao do STF trabalhou em dois extremos que dificilmente vao se
harmonizar — ao menos a partir dos argumentos langados pelos julgadores. Nesse sentido, a decisao

ficou devendo justamente o que importa quanto a extensdo de garantias para fora do campo penal: a

34 «[...] quando se enfrentam as questdes de compatibilidade num todo estrutural, falemos em interpretagdo sistemdtica

(stricto sensu). A pressuposicao hermenéutica é a da unidade do sistema juridico do ordenamento” (Ferraz Junior,
2003, p. 288).

Antes da alteragdo na LIA, Fernando Gaspar Neisser defendia que o modelo intermediario deveria estar mais proximo
do penal em razdo de quatro “ancoragens” da LIA: aspectos formais (procedimento e juizo competente); natureza do
injusto; tipo de pena e sua finalidade; e estigma ocasionado pela punicdo. Aplicando essas “ancoragens” a atual
redacdo da LIA, a ideia do autor continua atual — na verdade, “mais atual” (Neisser, 2019, p. 189 et seq.).

Antinomia juridica é “[...] a oposicdo que ocorre entre duas normas contraditdrias (total ou parcialmente), emanadas
de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito numa posi¢do insustentavel pela
auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado” (Ferraz
Junior, 2003, p. 212).

35

36

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 69, N. 2, P. 111-130, MAIO/AGO. 2024 | ISSN 2236-7284

Padgina | 126



CARLOS ARI SUNDFELD * RICARDO ALBERTO KANAYAMA

“matizacdo” (expressdo de Giacomuzzi) ou o “equilibrio fino” (na expressdo de Voronoff”) para
conferir identidade a improbidade administrativa.

Em suma: mais uma vez o Tribunal acabou se excedendo na retérica e acabou sem condigdes
de maturar ideias em toda a sua sequéncia l6gica — maturagao que seria justamente o necessario para
uma ratio decidendi consistente. De todo modo, ha trés acdoes no STF que discutem a
constitucionalidade das novas disposi¢oes da LIA%®. Sdo novas oportunidades para enfrentar

efetivamente o problema mal resolvido da improbidade administrativa.
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