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A moral é o cerne da Patria. A corrupcdo € o
cupim da Republica. Republica suja pela
corrup¢do impune tomba nas méaos de
demagogos, que, a pretexto de salva-la, a
tiranizam. (GUIMARAES, 1988, online)



RESUMO

A preocupacdo com a corrup¢do na Administracdo Pablica € um legado datado ainda das
primeiras Constituigdes nacionais e que encontrou no combate & improbidade administrativa,
pela Carta de 1988 e pela Lei n.° 8.429/92, mecanismos firmes e eficazes para repreender atos
de agentes publicos desviantes dos principios constitucionais que delimitam o que deve ser
uma boa Administracdo no Estado Democratico de Direito. Em 2021, a Lei n.° 14.230
modificou substancialmente o sistema de improbidade, trazendo, entre diversos pontos, uma
nova definicdo legal aos atos de improbidade, tornando imprescindivel em sua pratica um
dolo especifico, cuja demonstragdo, no curso da acdo de improbidade com legitimidade ativa
Unica do Ministério Pablico, seria indispensavel. Neste quadro, objetivou-se analisar como
este novel requisito, aliado a outras modificacOes trazidas no bojo da referida lei, afetam e
podem afetar a eficacia do sistema de improbidade, atentando a concretizacdo do direito a boa
Administragdo que ao fim se visa no combate & corrupcdo publica. Para isso, procedeu-se a
uma pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, utilizando manuais e tratados de
Direito Administrativo e Penal, teses de doutorado, dissertacdes de mestrado, trabalhos de
conclusédo de curso de bacharelado, artigos académicos de periddicos especializados e de
sitios eletronicos de notorio reconhecimento académico, bem como decisdes de Tribunais
Superiores e de magistrados de primeiro grau do Tribunal de Justica cearense no periodo de
janeiro a marco de 2022. Constatou-se que a redefinicdo do ato de improbidade, que passou a
exigir a demonstracdo da vontade livre e consciente do agente improbo de buscar um
resultado ilicito determinado, consolidou o ato improbo como necessariamente uma
manifestacdo de ma-fé e desonestidade do agente publico. Estreitou-se fortemente o alcance
da acdo de improbidade, sem, contudo, equilibrar-se esta importante mudanca com as diversas
mais que acompanharam a Lei n.° 14.230/2021, resultando em um sensivel encolhimento nas
possibilidades de uso do instrumento processual correspondente no caso concreto. Assim, a
contribuicdo da repressdo a improbidade para a constru¢do da boa Administracdo se encontra
atualmente diminuida em vista das importantes limitacdes ao sistema de improbidade de 2021,
0 que demandara, nos anos que se seguirdo, um cauteloso olhar da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o instituto da improbidade e dos ditames legais que a regem a fim de
compatibilizar todo o ordenamento em vigor com a vontade do constituinte ao estabelecer o

combate & corrupgdo como uma necessidade para a manutencdo da Administragdo Publica.

Palavras-chave: Lei n.° 14.230/2021; improbidade; dolo especifico; boa Administracao.



ABSTRACT

The concern with corruption in the Public Administration is a legacy which goes back to the
first national Constitutions and found in the fight against administrative improbity, through
the Code of 1988 and Law n° 8.429/92, strong and effective mechanisms to quell acts of
public agents who deviate from the constitutional principles enclosing what should be a good
administration in the Rule of Law. In 2021, Law n°. 14.230 substantially modified the system
of improbity, bringing, among several points, a new legal definition to acts of improbity,
making it essential in its practice specific malice, whose demonstration would be
indispensable in the course of the civil actions of improbity with legal standing to sue only for
the Public Prosecutor’s Office. In this context, this paper’s objective was to analyze how this
new requirement, combined with other changes brought in the aforementioned law, affect and
might affect the effectiveness of the system of improbity, paying attention to the realization of
the right to good administration which is aimed at combating corruption. To achieve this, a
bibliographical, documentary and jurisprudential research was carried out, using manuals and
essays on Administrative and Criminal Law, doctoral theses, master's dissertations, bachelor's
degree conclusion works, academic articles from specialized journals and electronic sites of
notorious academic recognition, as well as decisions of Superior Courts and first-degree
magistrates of the Ceara’s Court of Justice in the period from January to March 2022. It was
found that the new definition of the act of improbity, which now requires demonstration of the
agent’s free will and volition to seek a determined illicit result, established the act of
improbity as necessarily a manifestation of the public agent’s bad-faith and dishonesty. The
scope of the improbity action was strongly narrowed down, without, however, balancing this
important change with the several more which came with Law n°® 14.230/2021 resulting in
significant decrease in the possibilities of using the corresponding procedural instrument in
specific cases. Thus, the repression of improbity’s contribution to the good Administration’s
building is currently diminished considering the severe limitations of the system of improbity
in 2021, which will demand, in the following years, a cautious look coming from the doctrine
and jurisprudence on the institute of administrative improbity and laws on it in order to make
all the legal system in force compatible with constituent’s will when they ordered the fight

against corruption as a necessity for Public Administration’s maintenance.

Keywords: Law n° 14.230/2021; improbity; specific malice; good administration.
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1 INTRODUCAO

A corrupcdao é um fenbmeno que em muito afeta o bom funcionamento da
Administracdo Publica, pois o desvio de conduta de seus agentes para fins ilegais ou amorais
implica desvirtuar a atuacdo da maquina estatal para o beneficio de individuos
despreocupados com o interesse publico, gerando, além de notaveis prejuizos materiais a
coisa publica, a descredibilizacdo dos cidaddos para com o Estado. A massificacdo do
sentimento de ineficacia da atuacdo estatal e da concepcdo de que a Administracdo Publica
seja mais um peso para a sociedade do que uma solugdo para seus problemas sdo
consequéncia da proliferacdo e da persisténcia da corrupcdo ao longo da Histdria brasileira.

Por esta razdo, esse é um tema continuamente tratado em Constituicdes e leis
patrias ha alguns séculos e que ndo sai da agenda de discussdes politicas nacionais.
Notadamente, os assuntos que a revolvem entraram em um novo ciclo, dominando os debates
das ultimas eleicdes federais, estaduais e municipais, 0 que apenas ressalta a preocupacao
sempre atual da sociedade com os rumos que o Estado toma em sua atuagdo. O que 0s
brasileiros exprimem com sua repulsa ao fenbmeno da corrupcao publica ndo € menos do que
0 desejo de que a Administracdo Publica seja tdo atuante quanto possivel, da melhor maneira
possivel, em suma, que seja uma boa Administracao.

A sociedade clama para que o Estado esteja presente nas vidas dos cidadaos e para
gue aja continuamente em beneficio do coletivo, aprimorando-se e transformado a realidade
social brasileira. Deve ser uma Administracdo que previna e corrija exemplarmente atos de
seus representantes publicos desviantes do dever de probidade a que devem honrar no
exercicio de seu munus.

Neste contexto, os mecanismos de repressdo da improbidade administrativa tém
grande importancia para o desejo geral de alcancar o estdgio da boa Administracdo,
permitindo a concreta acdo de 6rgdos de controle para a célere inibicdo de uma espécie de
corrupgdo publica possivel em todos as esferas administrativas. Isso significa que quaisquer
alteragdes nos distintos mecanismos do sistema de improbidade necessitam ser
cuidadosamente avaliados, contemplando os efeitos que o sistema legal anticorrupg¢éo sentira
a partir de entdo.

Sob esta reflexdo, a Lei n.° 14.230/2021, que reformou a Lei n.° 8.429/92, a Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), provoca um misto de admiragéo e surpresa ao reformular
extensamente 0s mecanismos de combate a improbidade ao mesmo tempo que traz
disposicdes que em muito limitam o uso da acdo de improbidade. Chama atencdo a nova

definicdo legal aos atos de improbidade administrativa, desta vez exigindo o elemento
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subjetivo doloso, aliado a busca de um resultado especifico pelo agente improbo.

Ocorre que a exigéncia do chamado dolo especifico pela nova lei, além de por
termo a discussdes relacionadas a necessidade da intencdo maldosa do agente acusado de
improbidade, salvaguardando aqueles que ocasionalmente cometam erros de julgamento no
exercicio da funcdo, acaba por implicar uma interessante diminui¢do na quantidade de atos
que podem, nesta nova redacao, ser tachados improbos. E que ndo basta que haja a vontade do
agente em agir de determinada maneira, pois deve se orientar a um resultado pelo ato
praticado.

O que surge, neste novo cenario, sdo discussdes sobre como essa nova definicao
do ato improbo afetara a acdo de improbidade, que, aliada a outras modificagdes no texto da
LIA, exibem um possivel objetivo do legislador de arrefecer o uso da acdo de improbidade em
um contexto em que a corrupgdo publica tornou a ocupar o centro das atengdes.

Assim, este estudo busca compreender qual a relacdo entre 0 combate a corrupgdo
e o direito fundamental do cidaddo a boa Administragdo e como a realizacdo deste direito
pode ser afetado pela introducdo do dolo especifico na definicdo do ato de improbidade
administrativa, disposto na Lei n.° 8.429/92. Para tanto, sdo analisadas as implicacdes desta
modificacdo quando no uso da acdo especifica de improbidade, momento crucial em que o
legitimado para esse instrumento processual deve, na forma da nova lei em vigor, lancar méo
de provas e justificar a necessidade do sancionamento de agentes publicos acusados.

H4, por isso, um esforco em compreender o novo lugar da acdo de improbidade na
busca da boa Administracdo frente a reforma do sistema de improbidade administrativa
deflagrada pela Lei n.° 14.230/2021.

Com este propdsito, utilizam-se as técnicas de pesquisa bibliogréafica, documental
e jurisprudencial. Consistem as fontes de pesquisa em manuais e tratados de Direito
Administrativo e Direito Penal, apontando aqueles elementos comuns que tambem integrem o
Direito Administrativo Sancionador, de autores reconhecidos nestas &reas; em teses de
doutorado, dissertacGes de mestrado e trabalhos de conclusédo de curso de bacharelado que
tratem especificamente dos temas abordados na pesquisa; em artigos académicos publicados
em periodicos especializados, inclusive mantidos por Tribunais nacionais, em artigos de sitios
eletronicos de notdrio reconhecimento no meio académico; bem como em decisfes de
Tribunais Superiores na matéria cujo entendimento se mantenha atual e de decisGes de
magistrados de piso do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) acerca da aplicacdo da
LIA pos-Lei n.° 14.230/2021, obtidas em consulta a julgados de primeiro grau no portal

eletrénico do 6rgdo no periodo janeiro a margo de 2022.
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Desta maneira, o primeiro capitulo da inicio aos estudos conceituando o direito
fundamental a boa Administracdo, tracando seus contornos e sua aplicabilidade, relacionando-
0 com os principios explicitos e implicitos elegidos pela Constituicdo de 1988 como norte da
atuacdo publica e evidenciando o necessario enfrentamento a corrupgdo para como condi¢do
para uma Administracdo Publica dessa natureza.

O segundo capitulo se dedica ao estudo da improbidade administrativa,
conceituando-a e apontando os elementos legais de sua definicdo na atual Lei n.° 8.429/92,
tratando de sua histéria no ordenamento juridico brasileiro desde o século XX para os moldes
atuais. Apds, verificam-se as sanc¢Ges decorrentes do ato de sua pratica, conforme o estado do
texto da lei atual, caracterizando a acdo judicial dedicada a sua perquiricdo e, ao fim,
evidenciando a necessidade da repressdo a improbidade, como forma histérica de combate a
corrupc¢éo publica, para a concretizacdo da boa Administracéo.

O terceiro capitulo se ocupa das diversas mudancas feitas pela Lei n.°
14.230/2021 sobre a LIA, selecionando e evidenciando aqueles considerados mais notaveis
para este estudo. Abordam-se as alteragcOes realizadas, que ora sedimentam entendimentos
firmados pela jurisprudéncia nos trinta anos de vigéncia da lei em seu texto quase todo
original e ora substituem profundamente as disposicdes anteriores a despeito da
predominancia de um ou de outro posicionamento acerca do instituto da improbidade e da
acdo correspondente.

Reserva-se ao quarto e ultimo capitulo tratar da introducdo do dolo especifico na
LIA pela Lei n.° 14.230/2021, pontuando em que consiste 0 dolo no dmbito do Direito
Administrativo Sancionador e distinguindo-o do elemento subjetivo especial do tipo.
Evidencia-se o0 abandono do dolo genérico para a improbidade administrativa, necessario se
fazendo a prova do especifico pelo legitimado ativo da acdo de improbidade. Abordam-se as
possibilidades de prova desse elemento subjetivo especial do tipo, tracando paralelos com a
recente Lei de Abuso de Autoridade (LAA) e os desafios que nesta foram constatados pela
doutrina quando de sua promulgacédo. Versa-se, assim, sobre a complexidade da demonstragéo
do dolo especifico na égide da lei reformadora e as consequéncias e preocupa¢fes com a sua
insuficiente prova, ainda associando ao peso desta mudanca aquelas tratadas no capitulo
anterior, muito notadamente da legitimidade exclusiva do Ministério Pablico para a acdo e o
império dos principios do Direito Administrativo Sancionador em todo o processo de
improbidade.
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2 ABUSCADABOAADMINISTRACAO E ACORRUPCAO

A expressao “Administracdo Publica” comporta dois sentidos. Em sentido
subjetivo, formal ou organico, grafado em letras maiusculas, trata dos entes que exercem as
préprias funcbes administrativas, incluindo pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos. Em
seu sentido objetivo, material ou funcional, grafado em mindsculas, designa a propria funcdo
administrativa, exercida por qualquer dos Poderes em fungdes tipicas ou atipicas (PIETRO,
2014. p. 50).

Analisando a etimologia da expressdo, o verbo “administrar” significa gerir, zelar,
supervisionar e o adjetivo “publica” indica que essa é uma acdo ligada ao Poder Publico e a
coletividade ou ao publico em geral (CARVALHO FILHO, 2017, e-book).

Independentemente de qual dos dois sentidos apontados, é certo que, ao tratar de
Administracdo Publica, estd a se falar de estruturas, 6rgdos, agentes ou da realizacdo de
diversas atividades que devem sempre se voltar a geréncia da coisa publica em prol da
sociedade. Seja o exercicio desse munus simples ou desafiador para o administrador publico,
0 maior interesse a seu respeito sera sempre da sociedade, a beneficiada ou a prejudicada final
de toda essa atuacao.

Nesta esteira, 0 bom funcionamento administrativo é meio pelo qual fundamentos
e principios republicanos podem ser viabilizados pela atuacéo estatal guiada e sua antitese,

naturalmente, tem o condao de também atravanca-los.

2.1 O direito fundamental a boa Administracéo

O direito fundamental a boa Administracdo é uma ideia relativamente recente,
tendo sido primeiro positivado, com esses termos, na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 2001, um documento que visou a reforcar a protecdo de direitos
fundamentais, reconhecendo direitos, liberdades e principios entre os Estados-Membros do
continente europeu. Cita-se, em especial, seu Artigo 41.°!, intitulado “Direito a uma boa

administragdo”, que dispunha ndo menos do que sobre garantias do cidaddo diante da

1 “Artigo 41.° Direito a uma boa administragio 1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas instituicbes e érgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2. Este direito
compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos
processos que se Ihe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional
e comercial, a obrigacéo, por parte da administragdo, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém
direito a reparacdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes
no exercicio das respectivas funcBes, de acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-
Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as institui¢ces da Unido numa das linguas oficiais
dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.” (UNIAO EUROPEIA, 2001, online)



16

Administragdo Publica relacionadas & imparcialidade, isonomia, prazo razoavel de respostas,
contraditério, publicidade, fundamentacdo de decisdes e reparacdo civel por danos
ocasionados por agentes estatais (UNIAO EUROPEIA, 2001, online).

Naturalmente, visto que ndo participante do bloco politico e econémico em que
vigora o referido tratado, o Brasil ndo é dele signatéario. Contudo, isso ndo impede que a ideia
de um direito ligado a uma boa Administracdo seja detectado no Pais de outras maneiras.

Neste sentido, Teixeira e Neves assinalam que:

No Brasil, a nogdo de um direito fundamental a boa administracdo publica decorre
de uma visdo sistémica do ordenamento juridico, tendo em vista o préprio corpo
textual da Constituicdo Federal de 1988, do qual decorre a elevagdo da boa
administracdo puablica a um patamar de fundamentalidade. [...] Além disso, ndo
obstante estar formalmente previsto num tratado europeu do qual o Brasil ndo é
signatario, todos os elementos que o constituem estdo previstos no direito brasileiro.
Diante disso, é plenamente viavel que seja defendido, pelo menos doutrinariamente,
o direito a boa administragao publica como um direito fundamental no ordenamento
juridico patrio. (2016, p. 81-82)

Decerto que a Constituicdo Federal de 1988 ndo relaciona no rol de seu Titulo II,

em que constam os direitos e garantias fundamentais, um direito que se nomeie como este
abordado. Isso, porém, ndo impedira o reconhecimento de quaisquer outros fora dessa extensa

lista, pois, conforme Reck e Bevilacqua:

Com efeito, de uma leitura apurada do arcabouco constitucional pode-se extrair, com
seguranca, que, de fato, o direito a boa administracdo, implicitamente, se encontra
presente no ordenamento juridico brasileiro. Os principios estruturantes da cidadania
(art. 19, inciso 1) e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill), previstos na
Carta de 1988, espraiam seus efeitos ao longo de todos os dispositivos
constitucionais e irradiam-se para os demais diplomas legislativos. N&o por outra
razdo que, com o fito de bem atender tais bases estruturantes, tem-se o extenso rol
de direitos fundamentais do art. 5°, que, alias, conta com a valiosa previsao do §2°, a
chamada “clausula de abertura”, permitindo que se alcem ao patamar da
jusfundamentalidade outros direitos que ndo estejam expressamente previstos no
texto. (2020, p. 194)

Havendo uma clausula aberta de direitos fundamentais na Carta Magna, nédo se
prejudica o reconhecimento de outros direitos, a revelia de qualquer outro documento legal
que o faca expressamente. Assim, o direito a boa Administracdo é plenamente erigivel ao
patamar de um direito fundamental de acordo com a Constituicdo brasileira, vez que,
apoiando-se nos fundamentos da cidadania e da dignidade humana, direitos como liberdade de
expressdo, a saude e a educacdo também surgem para a realizagdo do direito pleno a vida dos

cidadaos brasileiros?.

2 Mencione-se, apesar disso, o entendimento esposado por Lima de que, se existe um direito fundamental a boa
Administragdo, seria “[...] indcua a inovagdo apresentada, pois expressa um vazio normativo, isto é, esse novel
direito fundamental possui o maravilhado conteudo de que o Poder Piblico deve observar a legislagcdo vigente”
(2014, p. 1125), o que ja deveria ser Gbvio pelo fato da Republica. Para o autor, contudo, isso ndo obsta
reconhecer que “[...] € um antecedente politico-administrativo na satisfacdo dos direitos fundamentais e,
consequentemente, no cumprimento dos deveres correspondentes [...]. Portanto, ela € um dever constitucional
que ndo se confunde com direitos ou deveres fundamentais, o qual exige uma série de arranjos institucionais
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Neste ponto, pode-se levantar a duvida essencial sobre o que, afinal, pode ser
entendido como uma ‘“boa Administragdo”, conceito que Rodriguez-Arana sintetiza e se

mostra viavel também ao Direito brasileiro:

Una buena Administracion publica es aquella que cumple con las funciones que le
son propias en democracia. Es decir, una Administracion publica que sirve
objetivamente a la ciudadania, que realiza su trabajo con racionalidad, justificando
sus actuaciones y que se orienta continuamente al interés general. Un interés general
gue en el Estado social y democratico de Derecho reside en la mejora permanente e
integral de las condiciones de vida de las personas. Ni que decir tiene que la
Administracién publica podra cumplir cabalmente las funciones que le son propias
en democracia si las personas que en ella laboran lo hacen desde el compromiso al
servicio objetivo al interés general.® (2013, p. 26)

A boa Administragdo, portanto, € aquela que tem em seu funcionamento a visdo
de beneficio a todo 0 povo e que busca por isso sempre aprimorar-se para atingir esse estado.
O direito fundamental a boa Administracdo, neste contexto, abrange diversos outros
necessarios a cidadania e a realizacdo dos interesses da sociedade?, e que deve ser
desenvolvido e utilizado como parametro para moldar a Administracdo Publica conforme os
anseios sociais, pois benéfico a todos em um Estado Democréatico de Direito.

Ndo se fala em um direito especifico, que pode ser materializado e
inevitavelmente bem identificado, como na entrega de uma certiddo gratuita® ou na
disponibilizacdo de consultas médicas especializadas a uma populagio®. O direito a boa
Administragdo ¢ muito mais um direito “guarda-chuva”, isto ¢, um direito amplo, geral e que
necessita de diversos fatores para se configurar, porque, na realidade, “[...] é lidimo plexo de

direitos, regras e principios, encartados numa sintese, ou seja, o somatério de direitos

impulsionadores das prestagdes faticas e normativas, justamente por ndo se confundir com elas” (LIMA, 2014, p.
1228).

3 Em tradugdo livre: “Uma boa Administragio Piblica é aquela que cumpre as fungdes que sdo proprias a ela
dentro da democracia. Ou seja, € uma Administracdo Publica que atende objetivamente a cidadania, que realiza
seu trabalho racionalmente, justificando suas a¢fes e continuamente direcionada ao interesse geral. Em um
Estado social e democratico de direito, esse interesse geral reside na melhoria permanente e integral das
condicdes de vida das pessoas. Mostra-se l6gico que a Administracdo Publica s6 poderd cumprir plenamente
suas fungBes na democracia se as pessoas que nela trabalham respeitarem seu compromisso com 0 Servigo
objetivo ao interesse geral”.

# No mesmo sentido, Freitas expde: “O Estado Constitucional, em sua presumivel afirmagdo da cidadania (ndo
necessariamente de modo linear), possui 0 compromisso indeclinavel de prover o acesso ao direito fundamental
a boa administracdo publica, compreendido nesses termos: trata-se do direito fundamental a administragdo
publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade,
motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito & moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade
por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de observar, nas relacdes
administrativas, a cogéncia da totalidade de principios constitucionais e correspondentes prioridades” (2015, p.
198).

5 Constituicdo Federal, art. 5°, XXXIV: “sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
[...] b) a obtencédo de certiddes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de
interesse pessoal;” (BRASIL, 1988, online).

6 Constituicdo Federal, art. 196: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacdo” e seguintes (BRASIL, 1988, onling).
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subjetivos publicos” (FREITAS, 2015, p. 198).

Neste sentido, Reck e Bevilacqua destacam que, apesar dessa hatureza abrangente
e fluida, e por que ndo dispersa, o direito a boa Administracdo envolve a garantia de que as
atividades da Administracdo Publica guardem sempre como finalidade o pleno atendimento
dos direitos fundamentais, “[...] de forma que o agir seja sempre comedido pelos principios e
objetivos do Estado Democratico de Direito” (2020, p. 195).

Dai que, sem buscar esgotar a esséncia desse instituto, Freitas extrai, ainda, alguns
direitos que dele se desdobram, ressaltando a ndo exclusdo de outros muitos possiveis: a)
direito a Administracdo Publica transparente; b) direito a Administracdo Publica sustentavel; c)
direito & Administragdo Publica dialdgica; d) direito & Administragdo Publica imparcial; e)
direito a Administracdo Publica proba; f) direito a Administracdo Publica respeitadora da
legalidade temperada; g) direito a Administracdo Pablica preventiva, precavida e eficaz (2015,
p. 198-199).

Acentua-se um dos motivos identificados por Hachem que justificam o
reconhecimento do direito a boa Administracdo na ordem constitucional brasileira. Trata-se da
possibilidade de se deduzirem, a partir desse direito, pretensdes jurisfundamentais néo
explicitamente enunciadas na Constituicdo, mas as quais se pode estender essa importancia a
partir do direito a boa Administragdo que as abrange, como os direitos a prote¢do da confianca
legitima e da boa-fé do individuo (HACHEM, 2014, p. 272-273).

Portanto, o direito fundamental a boa Administracdo é uma realidade identificavel
na Constituicdo Federal, a qual alicerca todo o ordenamento juridico a partir de um sistema
normativo baseado em principios republicanos, aplicaveis inclusive, se ndo sobretudo, a

Administragdo Publica do Estado Democrético de Direito.

2.2 Principios constitucionais objetivados pela boa Administracao

Os principios constitucionais, embora possuam contetido aberto e por isso possam
ser de formas diferentes conceituados ¢ delimitados, “[...] expressam os valores
transcendentais (éticos, sociais, econdmicos, politicos e juridicos) arraigados ou consolidados
na sociedade, convertidos pelo legislador constituinte em principios juridicos” (PAZZAGLINI
FILHO, 2008, e-book). Ainda assim, essa caracteristica ndo obsta sua observacdo, sendo
genuinas bussolas para a atuagdo publica, na auséncia de lei ou mesmo apesar da existéncia de

uma claramente contraria aos valores guarnecidos pela principiologia constitucional’.

7 Neste sentido: “Atualmente, os principios sdo considerados normas juridicas primdrias e devem ser levados em
consideracdo mesmo has hip6teses em que existam regras juridicas sobre determinado assunto. No cenério pos-
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Assim, os principios de direito publico abracados pela Carta Magna se encontram
ndo apenas expressos como também implicitos e pulverizados por ela inteira. Registrados
implicita ou explicitamente, devem regular o modo de ser da Administracdo Publica e de seus
agentes e por isso merecem maior aprofundamento para compreender-se o perfil de
Administragdo que o constituinte, tanto originario quanto derivado, busca em beneficio do
povo brasileiro.

Passa-se a analisar alguns principios que certamente compdem a boa

Administracdo e que, mais ainda, demandam seu estudo para os objetivos desta pesquisa.

a) Legalidade

Expresso ao art. 37, caput da Constituicdo Federal, o principio da legalidade
indica que o administrador pablico se limita ao estrito cumprimento da Lei e a proceder da
exata maneira por ela autorizado. Serve ao agente publico como mecanismo de controle de
suas acOes, visando a evitar quaisquer excessos. Deste modo, a legalidade porta significado
diferente do que para os particulares em geral, para quem a legalidade significa poder fazer
tudo que néo seja contrario a Lei®,

A respeito do objetivo desse principio, Mello aponta:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo
cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéo juridica de um propésito politico:
0 de submeter os exercentes do poder em concreto - 0 administrativo - a um quadro
normativo que embargue favoritismos, persegui¢des ou desmandos. Pretende-se
através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois,
pelo Poder Legislativo - que é o colégio representativo de todas as tendéncias
(inclusive minoritérias) do corpo social -, garantir que a atuacdo do Executivo nada
mais seja sendo a concretizacdo desta vontade geral. (2015, p. 103)

A Administracdo legal ¢ aquela que segue os mandamentos da Lei, jamais se
afastando deles, sob pena de invalidacdo dos atos e responsabilizacédo. Isso pois o principio da
legalidade dita que em cada norma vigente no ordenamento juridico estdo impressos 0s
anseios da sociedade, ndo podendo o agente publico feri-la sendo apenas justificadamente e
visando a concretizar a mesma vontade geral.

O bom administrador é aquele que compreenda que ndo pode agir a seu bel-prazer
nem de modo arbitrario, mas segundo o interesse geral do povo. Sua prioridade esta, por isso,

em compatibilizar sua atuacdo com o0s anseios dos cidadéos, confiantes na Administracdo

positivista, o principio da legalidade administrativa convive, no mesmo plano hierarquico, com outros principios
constitucionais fundamentais, expressos ou implicitos, tais como a moralidade, a impessoalidade, a publicidade,
a eficiéncia, dentre outros. Desta forma, a Constitui¢do ocupa, na atualidade, a centralidade do ordenamento
juridico, e suas normas (regras e principios) devem ser utilizadas como parametros para o controle da
juridicidade dos atos administrativos” (NEVES; OLIVEIRA 2019, online).

8 O que se extrai do art. 5°, II da Constitui¢io Federal: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL,1988, online).
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Publica do Estado Democratico de Direito.

b) Moralidade

Também expressa no mesmo art. 37, caput constitucional, a moralidade exige do
agente publico a atuacdo conforme a moral administrativa, ou seja, conforme a Lei, a moral e
0s bons costumes. O dever publico estd em mais do que na obediéncia cega a regra positivada:
0 agente deve se policiar para atender ao que a sociedade considera também ética e
moralmente adequado.

Cabe acentuar a distin¢do deste principio com o anterior de legalidade, na licao de

Martins Junior:

O enfoque principal ¢ dado ao principio da moralidade na medida em que ele
constitui verdadeiro superprincipio informador dos demais (ou um principio dos
principios), ndo se podendo reduzi-lo a mero integrante do principio da legalidade.
Isso proporciona, por exemplo, o combate de ato administrativo formalmente valido,
porém destituido do necessario elemento moral. A moralidade administrativa tem
relevo singular e € o mais importante desses principios, porque € pressuposto
informativo dos demais (legalidade, impessoalidade, publicidade, razoabilidade,
proporcionalidade, motivagao), muito embora devam coexistir no ato administrativo.
(2002, p. 31)

E dizer, para a validade de um ato administrativo néo basta a prescricéo legal, mas
também a sintonia com a moral institucionalizada e com o interesse publico. A pratica de um
ato pela Administragdo Publica deve também ser moralmente véalido, isto é, de acordo com 0s
valores prezados pela sociedade em seu tempo.

Logo, a qualidade de uma boa Administracdo se condiciona ao respeito a moral
estimada pelos cidaddos, destinatarios finais de seus atos. N&o basta que o ato seja legal, mas
que também seja moral, ou seja, que vise aos valores, as ideias, aos principios, enfim, aos
objetivos coletivos da sociedade.

Ainda, a partir deste principio extraem-se dois especificos: lealdade e boa-fé, de
carater objetivo, e probidade administrativa, de carater subjetivo (PINHEIRO, 2019, p. 104-
106).

c) Lealdade e boa-fé

Por sua vez, a lealdade e a boa-fé, principios constitucionais implicitos, sdo
extratos da moralidade administrativa e implicam, na avaliacdo de Mello, o dever da
Administragdo de “[...] proceder em relagdo aos administrados com sinceridade e Ihaneza,
sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos”
(2015, p. 123).
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Complementam esta concepg¢éo as palavras de Pazzaglini Filho, segundo quem a
“[...] atuacdo do agente publico deve se pautar pela lealdade com a propria Administracéo
Publica, objetivando sempre o melhor atendimento do interesse publico e a defesa legitima do
interesse da entidade que representa” (2018, e-book).

A atuacdo moldada a esses principios, baseada na correcdo, lealdade e lisura, em
conformidade com o comprometimento e com a palavra empenhada, permite obter-se como
resultado o contetdo da seguranga juridica, principio que discorre, observando os vinculos
entre Estado e individuos, sobre a existéncia de certa previsibilidade da acdo estatal aliada ao
respeito pelas situagcBes constituidas em consonancia com as normas impostas ou
reconhecidas pelo Poder Pablico. Lealdade e boa-fé, assim, contribuem efetivamente para
assegurar a estabilidade das relacdes juridicas® e a coeréncia da conduta estatal (TILKIAN,
2014, p. 34-35).

Lealdade e boa-fé apontam para o duplo dever do agente publico em atender com
presteza e decoro aos melhores anseios de ambos, Administracdo Publica e administrados.
Desta forma, a atuacdo do bom administrador encontrara legitimidade uma vez que se
posicione como patrocinador dos interesses gerais do povo pautado, no dever do agir ético e

voltado impreterivelmente as finalidades publicas.

d) Probidade
A seguir e ndo incorrendo em qualquer risco de redundancia, destaque-se 0
principio da probidade administrativa, cujos limites comumente se confundem com aqueles da

moralidade administrativa. Neste sentido, Pietro observa:

Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como principios,
significam praticamente a mesma coisa, embora algumas leis fagam referéncia as
duas separadamente, do mesmo modo que ha referéncia aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade como principios diversos, quando este Gltimo é
apenas um aspecto do primeiro. (2014, p. 901)

Essa aproximacdo entre a moralidade e a probidade indica uma possivel relacéo
de contingéncia entre os principios, sem a sua necessaria confusdo. Neste sentido, Martins

Junior esclarece:

A norma constitucional criou ai um sub-principio ou regra derivada do principio da
moralidade administrativa: probidade administrativa, que assume paralelamente o

9 Alias, o principio da seguranga juridica é uma realidade plenamente verificavel na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, que o reconhecem como de vital importancia para a pacificagdo social, sendo justificativa idonea
para que se mantenham situacdes de direito consolidadas com o longo percurso de tempo sem revisdes do Poder
Publico. Dai que interessa a percep¢do de que “[...] em verdade, a seguranga juridica, como subprincipio do
Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da
propria ideia de justica material” (BRASIL, 2020f, p. 64), concluséo do relator Min. Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario n.° 636.553/RS, no STF, sob o0 Tema n.° 445 de Repercusséo Geral.
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contorno de um direito subjetivo pablico a uma Administracdo Publica proba e
honesta, influenciado pela conversdo instrumentalizada de outros principios da
Administracdo Publica (notadamente, impessoalidade, lealdade, imparcialidade,
publicidade, razoabilidade) e pelo cumprimento do dever de boa administragdo.
(2002, p. 103)

A probidade, portanto, é um aspecto concreto da moralidade, principio maior e
mais geral que consiste no dever do agente publico de observar a Lei, a moral e os bons
costumes em sua atuacao. Deste modo, conforme Pazzaglini Filho, a improbidade representa a
transgressdo da moralidade e o “[...] desvirtuamento do exercicio da funcdo administrativa
devido a desonestidade e ma-fé do agente publico no trato dos negdcios ptblicos” (2008, e-
book).

Seguramente, o principio da probidade devera ser perquirido em todo ato de uma
dita boa Administracdo, pois, como um aspecto material da moralidade, imprime na realidade
do dia a dia, até mesmo as vistas dos cidaddos, os valores, as ideias, 0s principios e 0s
objetivos que, no presente, norteiam a atuacao dos agentes a mando da Administracdao Publica.
Um administrador probo necessita ter absorto em suas condutas o impeto moral inerente ao
compromisso prestado com o interesse publico, sem dele se desviar, como um agente fiel e

leal aos seus deveres.

e) Eficiéncia

Inserido na Constituicdo via emenda em 1998, o principio da eficiéncia toca nos
resultados positivos dos atos administrativos, que, malgrado devam incessantemente buscar
satisfazer aos interesses dos administrados, devem valorizar estes e os meios de que o Estado

dispde. Neste sentido, Martins Junior leciona:

O principio da eficiéncia é l6gico na medida em que a Administracdo Publica deve
satisfazer o interesse publico, mas sua concepcédo indica que 0 agente publico ndo
tem o dever de administrar, sendo o de melhor administrar, voltando a face de sua
conduta para 0s meios mais adequados e coerentes para a satisfacdo da finalidade
cuja competéncia confere. No fundo, a eficiéncia tem raizes no conhecimento do
dever de boa administracdo, igualmente importante para a compreensdo dos
principios da moralidade e da probidade administrativas. (2002, p. 87)

Dito assim, a eficiéncia se insere no amplo ambito do enaltecimento da
Administracdo gerencial, aquela que € capaz de atuar com o maximo de efetividade e
prestigiando ao méximo os cidaddos. Impde ao administrador o nobre dever de concretizar
uma Administracdo atuante e que preze pela qualidade junto a economia de recursos publicos
com 0 minimo ou com auséncia total de desvios.

A eficiéncia é compulsoriamente buscada pela boa Administracdo, visto que
denota com maestria 0 nivel de engajamento que esta possui para com o0 bem-estar dos

cidaddos, ndo s6 atingindo as finalidades que integram o interesse publico, mas também
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valorizando os recursos de que dispde para tanto. Suas atividades, assim, se orientam a um
importante equilibrio entre o alcance dos objetivos institucionais € o uso dos meios mais

adequados para isso, considerando o interesse publico.

f) Impessoalidade

O principio, também constitucionalmente expresso, da impessoalidade dita que a
atuacdo publica deve ser isenta do interesse particular, voltada por isso ao interesse publico. O
agente que pratica o ato ndo o faz em nome préprio, mas em nome da Administragdo Publica,
sendo ele apenas um meio dessa manifestacdo de vontade estatal.

Neste sentido, verifica-se a aproximagdo que Meirelles faz deste principio com o

da finalidade, igualando-os e assim definindo:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo/88 (art. 37, caput), nada
mais é que o classico principio da finalidade, o qual imp&e ao administrador publico
gue s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a
norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma
impessoal. [...] E a finalidade terd sempre um objetivo certo e inafastavel de
qualquer ato administrativo: o interesse publico. Todo ato que se apartar desse
objetivo sujeitar-se-4 a invalidacéo por desvio de finalidade (2016, p. 97-98).

Logo, o principio da impessoalidade visa a preservar o interesse publico, o

objetivo final da Administracdo, evitando privilegiar uns cidad@os sobre outros ao dispensar
tratamento isonémico aos interesses de todos.

Evidente que, na boa Administracdo, é o principio da impessoalidade que garante
que todo ente ou entidade publica se volte a satisfazer aos anseios dos cidaddos. Ndo ha
espacos para que 0s agentes publicos se autopromovam ou para que garantam indevidos
privilégios para si ou para outros sujeitos. Todo ato deve carregar a visdo de que a
Administragdo Publica existe para concretizar o interesse da sociedade, dentro dos critérios
definidos pelo ordenamento juridico, de modo que desvios tendentes a indevidos beneficios a
grupos seletos de individuos, sejam de qualquer natureza, devem ser prontamente cessados e
desfeitos.

g) Supremacia do interesse publico

Por fim, a supremacia do interesse publico (sobre o privado) € um principio que
“[...] esta presente tanto no momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execucao
em concreto pela Administragdo Publica” e que “inspira o legislador e vincula a autoridade
administrativa em toda a sua atuagdo” (PIETRO, 2014, p. 65).
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Consiste em principio geral de Direito inerente a toda sociedade®, como
pressuposto l6gico do convivio social, que implica que a Administracdo, representante do
interesse publico, tem prerrogativas proprias voltadas ao coletivo e pode constituir obrigacdes
aos particulares por atos unilaterais (MELLO, 2015, p. 99). Neste sentido, a supremacia do
interesse publico representa imperativo segundo o qual o interesse da coletividade se sobrepde
sobre o do particular, pois volta-se ao bem geral e comum, justificativa idonea também para a

existéncia e para a atuacdo estatal:

O principio do interesse publico estd intimamente ligado ao da finalidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacdo estatal e domina-a,
na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral,
ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado. Esse
interesse publico prevalente € extraido da ordem juridica em cada caso concreto [...]
(MEIRELLES, 2016, p. 113)

Assim, é um mandamento que inegavelmente se espraia para a atuacdo dos Trés
Poderes, além dos atos propriamente administrativos, com sua critica importancia repousando
na Constituicdo como principio implicito!! e com previsdo e delimitagio expressas na Lei n.°

9.784/99:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: [...]

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renincia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei; (BRASIL, 1999, online)

Evidencia-se que todo e qualquer ato vindo do Estado deve visar, ainda que
mediatamente, ao beneficio da sociedade. Veda-se a sobreposi¢do egoista e ilegitima do
individuo sobre o povo.

Seré este principio que, ao cabo, justificara os demais principios abordados e que,
pelo combate a corrupgdo na forma da improbidade administrativa, privilegiard o

10 N&o obstante, importa observar que ha uma crescente na doutrina pela compreensio de que nio seria a
supremacia do interesse publico um principio. Neste sentido, Binenbojm, apoiado nos estudos de Humberto
Avila, aponta que esse referido principio é incompativel com esta ordem constitucional. Isso porque “{...] ndo ha
como conciliar no ordenamento juridico um ‘principio’ que, ignorando as nuances do caso concreto,
preestabelega que a melhor solucdo consubstancia-se na vitoria do interesse publico. O ‘principio’ em si afasta o
processo de ponderacdo, fechando as portas para os interesses privados que estejam envolvidos. Dé-se destaque,
outrossim, ao fato da férmula preconcebida presente no ‘principio’ ir de encontro ao dever de fundamentacdo
(‘dever de explicitacdo das premissas’) a que se sujeitam os Poderes do Estado. Fato é que o ‘principio’ em
questdo, ao rejeitar as especificidades de cada caso, impondo uma Unica e invariavel relacdo de prevaléncia do
interesse publico, termina por distanciar-se do principio da proporcionalidade, mormente no que tange as suas
acepcdes - adequacdo (0 meio escolhido deve ser apto a atingir o fim a que se destina), necessidade (dentre os
meios habeis, a opcao deve incidir sobre 0 menos gravoso em relagdo aos bens envolvidos) e proporcionalidade
em sentido estrito (a escolha deve trazer maiores beneficios do que a restricdo proporcionada) -, nas quais
sobressalta a relevancia da analise casuistica pelo aplicador e intérprete da norma” (BINENBOJM, 2005, p. 41).
1 Da supremacia do interesse publico, por exemplo, decorrem os principios da fungio social da propriedade, da
defesa do consumidor e do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI da Constituicdo Federal), especificos da ordem
econdmica, bem como atos de desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social e de
requisicdo administrativa (art. 5°, XXI1V e XXV da Constitui¢do Federal)
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administrador e agente publico probo, leal, moral e vinculado a Lei, & medida que reprimira e
rechacara aquele que ndo atinja estes padrbes desejados pelo Estado e pelos destinatarios de
Seus servicos.

Desta maneira, a supremacia do interesse publico funciona como critico limitador
a atuacdo dos agentes representantes da boa Administracdo, que necessitam se ver adstritos
aos seus deveres funcionais e obrigados a se privarem de condutas incompativeis com o
interesse geral dos cidaddos. O interesse publico se torna um norte para as condutas dos bons
administradores, que devem constantemente buscar seu atendimento e se mostrar dignos da

confianca indiretamente depositada pelos cidadaos na figura da Administracdo Publica.

2.3 Corrupcao e boa Administracao

Rememorados esses principios inerentes, € de se confirmar que, em um Estado
Democrético de Direito, uma boa Administragdo possui um perfil no qual se relacionam
diversos deveres para garantir a concretizacdo de direitos fundamentais de seus administrados
e cumprir os objetivos de sua existéncia. Significa que atos desviantes desses deveres e
principios, que deveriam encontrar sua validade, ao cabo, no interesse publico, devem ser
enfrentados, reprimidos, pois padecem de vicios irreparaveis.

Dai que é vital para a boa Administracdo tratar da corrupcdo em seu ambito,
condicao necessaria para assim se nomear. Conforme Rodrigues, o termo “corrup¢ao” possui
diversos significados, associados a rompimento, quebra, destruicdo ou degradacao (2013, p.

15), e, tentando entendé-lo associado ao Estado, esse fendmeno se caracteriza:

[...] pelo desvio de poder, na medida em que o agente publico utiliza a autoridade
que Ihe foi outorgada pela lei para a obtencdo de vantagens ilicitas para si ou para
outrem, deixando de lado os verdadeiros objetivos trazidos pelo texto da norma e,
principalmente, o prop6sito de dar supremacia aos interesses publicos. (2013, p. 15)

Nada mais adequado para designar o desrespeito ao decoro e as regras
deontoldgicas do agente pablico do que um termo que remeta a fatalista ideia de
desestruturacdo, uma vez que o0 ato corrupto se pratica contra a Administracdo Publica e, ao
deixa-la fadada a uma atuacédo cheia de percal¢os, termina minando suas bases.

Nesta visdo, convém observar que a corrupgdo publica é o fendmeno em que um
agente publico age ou deixa de agir ferindo seu dever para com o interesse publico, ou, sendo
um particular concorrente, se beneficia dessa acdo ou omissdo ilegitima, imoral ou ilegal
(SANTOS, 2021, p. 37). Sua ocorréncia é uma recorrente ameaca a democracia, o governo do
povo, para a qual a preservacdo e a legitima destinagdo da res publica é uma necessidade

pulsante para atender os interesses coletivos.
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N&o € um fendbmeno unicamente brasileiro, e tal ideia nem se poderia ventilar.
Ndo a toa a corrupcdo é considerada uma questdo politica de alta complexidade cujo
tratamento figura entre as prioridades de diversos, se ndo de todos, os Estados do mundo.
Efetuar sua prevencdo e repressdao é de extrema importdncia para a consolidacdo das
democracias por medidas tendentes a cooperacao internacional, a recuperacao e restituicao de
bens e valores e ao uso de esfor¢os conjuntos dos Poderes e instituigdes para implementacéo
de outras medidas de combate (PIOVESAN; GONZAGA, 2016, online).

Em tempo, é de se ressaltar, no contexto brasileiro, que os cidaddos comuns
tendem a condenar préaticas corruptas por administradores estatais, mas isso ndo impede, no
dia a dia, que eles mesmos cometam aparentemente insignificantes violagGes a regras do
convivio social, como ndo recolher tributos (GARCIA; ALVES, 2013, e-book) ou pagar
“taxas” a servidores publicos por atendimento prioritario.

As causas e as raizes da corrupc¢do publica ainda necessitam de profundos estudos
para serem entendidas, mas € inevitavel imaginar que talvez estejam relacionadas a cultura na
qual pequenas infracdes, que inicialmente sd atingem particulares, ndo sdo devidamente
reprimidas e crescem em um sucedaneo de atos reprovaveis até alcancar toda a coletividade,

no meio publico. Neste sentido:

Esse estado de coisas, quase imperceptivel nas origens, traz a lembranca, de
imediato, a teoria norte-americana das broken windows, indicando que pequenas
infracbes, caso ndo coibidas, evoluirdo para infracGes mais graves. Num ambiente
democrético, ocorre 0 mesmo. O cidaddo que principia com pequenas violages a
juridicidade tende a evoluir para viola¢es mais graves sempre que aumente 0 seu
potencial de agdo, o que inevitavelmente ocorre com a ascensdo ao poder e a
correlata ineficiéncia dos mecanismos de controle. (GARCIA; ALVES, 2013, e-book)

A existéncia da corrupcéo tdo enraizada na Administracdo Publica pde em risco a
atuacdo desta até no campo da eficacia de suas politicas publicas para concretizar direitos
sociais, econémicos e culturais. Quer dizer, os resultados destas politicas podem mesmo
inexistir com o desvio de recursos estatais, a pratica de atos administrativos em dissonancia
com suas finalidades e agentes publicos alheios aos deveres de suas fungdes.

Sob este viés, vale a reflexdo promovida por Costa:

Dentro do Estado Democréatico de Direito, a questdo da corrupgdo se torna ainda
mais grave. Primeiramente, a prdpria ideia de democracia se constroi a partir de um
modelo ideal elevado, para cujo funcionamento se reclama do homem a virtude. De
fato, a honestidade do agente publico é inerente ao conceito de Estado Democrético
de Direito, em que 0 povo elege seus representantes, para que esses governem em
seu nome, tendo por finalidade o interesse plblico e ndo seu interesse privado. A
apropriacdo da coisa publica por particulares vai contra a propria esséncia do regime
democrético. A corrup¢do, além dos males a ela inerentes (aumento dos precos
publicos, baixa qualidade dos servigos publicos etc), leva ao descrédito das
instituicGes tanto pela populagdo em geral, quanto pelos investidores internos e
externos. Em consequéncia, hd a geracdo de crises politicas e econdmicas que
prejudicam o desenvolvimento do pais como um todo. (COSTA, 2015, p. 8 apud
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PINHEIRO, 2019, p. 30)
Fato € que a corrupcao implica a confusdo entre o que € do individuo e o que é

publico e do povo. N&o se fala apenas em apossar-se de valores, mas também de fazer uso de
recursos humanos, de relacGes de poder, de acessar informacdes sigilosas e de tredestinar
varios outros tipos de recursos em beneficio de um Unico individuo, acima de todo o povo. Os
prejuizos se fazem em diversos ambitos, ao ponto em que o Estado pode realmente ndo
conseguir se prestar mais a realizar os direitos fundamentais dos cidadaos a que deve atender,
até pelo descrédito que adquire em razdo da atuagdo desonrosa de agentes a seu nome.

Neste sentido, Pinheiro destaca que a corrupg¢ao no setor publico produz graves e
prejudiciais efeitos a diversos elementos estruturantes do Estado, como: a) Violacdo ao dever
de implementacdo dos direitos fundamentais, abalando a forca normativa constitucional e a
legitimidade do Estado de Direito'?; b) Processo de erosdo da legitimidade dos governantes de
plantdo, constatado em pesquisas oficiais que revelam suspeicdo geral e indiscriminada da
classe politica (2022, p. 19).

Tem-se uma maxima de que corrup¢do gera mais corrupcdo. Enquanto nédo
interrompida, esta-se diante de um ciclo interminavel que cada vez se retroalimenta e se
robustece as custas da democracia em sucumbéncia.

N&o é demais, assim, concluir que:

A corrupgdo possibilita violagbes de direitos humanos, dando inicio a uma espiral
perversa e desenfreada: a medida que os direitos e as liberdades véo se erodindo, a
democracia entra em declinio, dando lugar ao autoritarismo — que, por sua vez,
possibilita niveis maiores de corrupcdo. Cada vez mais, tanto os direitos quanto os
sistemas de freios e contrapesos vém sendo comprometidos, ndo s6 em paises onde a
corrupcao é sistémica e as instituicdes sdo fracas, mas também em democracias bem
estabelecidas. Combater a corrupcao é fundamental para garantir direitos humanos.
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL BRASIL, 2021, online)*?

A corrupcdo € uma problemaética a ser devida e constantemente enfrentada na
Republica, o que demanda a prontiddo da atuacdo administrativa na repreensao e, sobretudo,
na prevencao de suas ocorréncias.

A formacéo de uma boa Administracdo depende da visdo de que o cidad&o, e seus
direitos e garantias fundamentais, estd no centro de toda a preocupacdo do constituinte ao

12 A respeito, Pinheiro ressalta que essa crise que se instaura com a corrupgio faz nascer corrente doutrinaria que
passa a enxergar a existéncia de um novissimo direito anticorrupg@o: “[...] ndo se pode olvidar que todos os
desvios de verbas publicas ultimados por conta da corrup¢do afetam sensivelmente a forga normativa de
qualquer Constituicdo. Alias, exatamente por conta desse déficit de efetividade do Texto Supremo advindo da
falta de recursos desviados pela corrupgdo é que comega a surgir a tese de um novo direito fundamental: o de
uma gestdo publica livre da corrupg@o ou um ‘direito anticorrup¢do’” (PINHEIRO, 2019, p. 31).

13 No mesmo sentido: “Esse agir em prol dos direitos humanos é erodido pelas praticas de corrupgio, ou seja,
para que o homem possa viver uma vida digna com a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais
basicas, devem atuar os agentes publicos com probidade, devendo o ordenamento juridico possuir instrumento
para zelar por tal conduta e reprimir, sancionando, os faltosos” (RAMOS, 2002, p. 6-7, apud SANTOS, 2012,
online).
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sedimentar o Estado Democratico de Direito. Permitir que um problema tdo recorrente se
prolifere ndo € opcdo para uma Administracdo que busque o bem-estar dos cidad&os.

Mais do que reprimir, € necessario prevenir a corrupcao, pois, diante das muitas
leis brasileiras voltadas a temas relacionados, tem-se que o legislador admite que a
Administracdo Publica necessita defender-se de seus proprios administradores, perfeitamente
corruptiveis (FAZZIO JR., 2000, p. 48). Para tanto, é necessaria uma visdo ampla, em
constante renovacdo e dependente “[...] de uma série de transformacBes culturais e
institucionais. E preciso reforcar os instrumentos de controle da méaquina administrativa, com
incremento da transparéncia, da prestacdo de contas e do controle social” (NEVES;
OLIVEIRA, 2018, e-book).

Assim, enfrentar a corrupc¢ao é, definitivamente, uma forma de buscar e zelar pela
boa Administracédo, direito fundamental em ascensdo que preza por reconhecer e realizar 0s
principios e garantias constitucionais que regem a Administragdo Publica. Viabilizar esse
enfrentamento em diferentes frontes é uma tarefa dos Trés Poderes para garantir, afinal, a

plenitude dos fundamentos do Texto Supremo.



29

3 OATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Em um dos diversos frontes possiveis do combate a corrupcdo, esta a improbidade
administrativa, que veda condutas incompativeis com os fundamentos constitucionais de
agentes publicos em geral e particulares associados em sua pratica.

Com seu sistema punitivo previsto na Constituicdo Federal, por seu art. 37, 8 4°, e
na Lei n.° 8.429/92, a improbidade administrativa € o resultado de uma construcdo historica
no ordenamento juridico brasileiro. Sua compreensdo reflete a preocupacdo crescente do
legislador através dos tempos em inibir praticas corruptas indesejadas na Administracao
Publica, a qual, em seu sentido objetivo e funcional, deve se caracterizar pela “[...]
observancia da finalidade publica, bem como os principios da moralidade administrativa e da
legalidade” (PIETRO, 2014, p. 63).

Faz-se necessario iniciar o estudo deste instituto compreendendo o que o
caracteriza e como se deu sua formacdo, inevitavelmente ligada aos mesmos valores

abrangidos pelo direito a boa Administrac&o retroexposta.

3.1 O que é improbidade administrativa

Acerca do conceito de probidade e de sua antitese, improbidade, sdo perceptiveis
as divergéncias doutrinérias. Pietro, discutindo aspectos da legalidade, moralidade e
probidade, conclui que, como principios, moralidade e probidade se confundem e, como
infracdo, a improbidade abrange a imoralidade, pois a lesdo ao principio da moralidade seria
uma das espécies possiveis do ato de improbidade administrativa (2014, p. 901-902). Por
outro lado, Freitas assinala a distingdo entre os principios da moralidade e da probidade
administrativa, sendo este, na verdade, derivado do primeiro (2008, p. 97), indo no mesmo
sentido Pinheiro (2015, p. 104-106).

Observa-se que o termo improbidade se origina do latim improbitate e designa
desonestidade, falsidade, desonradez e corrupcdo, de forma que a improbidade administrativa
pode ser compreendida como ato de imoralidade qualificada pela lei e que importa em
enriguecimento ilicito do agente, prejuizo ao erario ou violagédo a principios da Administracédo
Publica (ANDRADE, 2011, p. 262).

A discusséo entre a moralidade e a probidade tende a se alongar na medida em que
inexistem documentos legais que lhe ponham fim e sobram os que ensejem ora a confuséo
dos termos, ora sua separacdo sem esclarecer a relacdo. No entanto, essa incerteza nao obstrui
que se extraia o nucleo de ideias gerais componentes da improbidade.

Oportunamente, Martins Junior resume a improbidade da seguinte maneira:
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Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da funcéo publica
para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal ou
imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com viola¢&o aos principios e
regras presidentes das atividades na Administracdo Publica, menosprezando 0s
deveres do cargo e a relevancia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a
sua guarda, inclusive por omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial. (2002, p. 113)

A improbidade administrativa, logo, trata de um ato que “[...] afronta a
honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as normas de condutas aceitas pelos
administrados, o dever de lealdade, além de outros postulados éticos e morais”
(ANDREUCCI, 2017, p. 496) guarnecidos pela Constituicdo Federal e pelas leis que regem a
atuacdo da Administracdo Publica. No mais, o ato ilicito de improbidade administrativa
somente é aquele assim qualificado pela lei em sentido estrito, regulando o art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal.

Com esse propdsito, a Lei n.° 8.429/92, ndo por outra razdo denominada Lei de
Improbidade Administrativa, recentemente reformada pela Lei n.° 14.230/2021, define quais
sdo os considerados atos de improbidade administrativa. A rigor, consistem de condutas
dolosas praticadas por agentes publicos ou por particulares que induzam ou concorram
dolosamente para sua pratica, conforme os arts. 2° e 3° da lei, violando a probidade na
organizacdo estatal e no exercicio de suas funcdes e a integridade do patriménio publico e
social do Executivo, Legislativo e Judiciario, seja na Administracdo Direta ou Indireta da
Unido, dos estados, municipios ou Distrito Federal, conforme o art. 1°, § 5° do mesmo
diploma legal.

Assim, a persecucdo do ato de improbidade, implica proteger a res publica,
sempre afetada pelo ato desonroso praticado pelo agente publico ou particular e assim
previsto em lei especifica. Trata, ndo por menos, de proteger e aprimorar a Administracao
Publica justificando-se a partir do superprincipio da moralidade e de outros caros a
Constituigdo de 1988, “[...] pois o Estado h& de descansar sob os alicerces da confian¢a, da
boa-fé e da honradez, cimentado pela probidade que exemplarmente precisa ser demonstrada
pelos agentes publicos, em especial pelos ocupantes dos cargos de mais alto escaldo”
(FREITAS, 1996, p. 83).

3.2 Os elementos de existéncia do ato de improbidade administrativa

Pelas disposicbes da LIA, é possivel extrair quatro elementos basicos
constitutivos do ato de improbidade: sujeito ativo, sujeito passivo, o ato ilicito danoso e o
elemento subjetivo (PIETRO, 2014, p. 909).

Ocupa a posicdo de sujeito ativo o agente publico ou particular que induz ou
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concorre para a pratica do ato. Por “agente publico”, a LIA contempla um amplo rol de
sujeitos, definindo o agente politico, o servidor publico (ocupante de cargo publico) e todo
exercente de mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracdo Direta ou Indireta de
qualquer nivel federativo de qualquer dos Poderes (BRASIL, 1992, online).

Ressalve-se, neste ponto, que em relagdo aos agentes politicos, estes se submetem
também aos ditames da LIA, contudo, sua aplicacdo deve se dar de forma limitada. 1sso pois
sancOes de perda de mandato e suspensdo de direitos politicos tém formas procedimentais
préprias previstas constitucionalmente para essas pessoas €, por isso, nao podem ser aplicadas
da mesma maneira que a lei em comento regula®®,

O sujeito passivo é qualquer das entidades mencionadas no art. 1°, § 5° da lei,
independentemente de qual dos Poderes, se pertencente a Administracdo Direta ou Indireta,
ou de qual nivel federativo. Ademais, conforme o art. 1°, § 6° condutas dessa natureza
também sdo consideradas atos de improbidade se praticadas contra o patrimonio de entidade
privada que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos
ou governamentais (BRASIL, 1992, online).

Destaca-se que, em analise mais aprofundada, o sujeito mediato da improbidade
administrativa “[...] € o Estado, uma vez que protege o patriménio publico e a administracao
da coisa publica. J& o sujeito passivo imediato é a pessoa juridica efetivamente afetada pelo
ato, desde que incluida no rol do art. 1° da lei” (ANDREUCCI, 2017, p. 498).

Com relacdo ao terceiro elemento, ato ilicito danoso, este deve ser previsto na Lei
n.° 8.429/92 ou, ainda, outras leis especiais. Concentrando-se na LIA, esta se utiliza de técnica
em que lista os atos dentro de trés distintas modalidades em seus arts. 92, 10 e 11: aqueles que
geram enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e que atentam contra 0s principios da
Administracdo Publica (BRASIL, 1992, online).

Na redacdo atual dos arts. 9° e 10 da lei, correspondentes as modalidades
enriquecimento ilicito e lesdo ao erério, permanece o uso da expressdo “notadamente” para

introduzir o rol de atos que compdem essas modalidades. Isso denota a continuagdo de um rol

14 Neste sentido, Pietro observa que, “[...] partindo da ideia de que os dispositivos da Constituicdo tém que ser
interpretados de forma harmoniosa, sistematica, de modo que ndo leve a conclusBes contraditorias, é necessario
deixar de lado a interpretacdo puramente literal. O legislador constituinte certamente teve por objetivo impedir
que os crimes praticados por autoridades de tdo alto nivel, podendo levar a perda do cargo, fossem julgados por
autoridades outras que ndo o STF (para os crimes comuns) e o Senado Federal (para os crimes de
responsabilidade). N&o teria sentido que essa mesma pena de perda do cargo, em caso de improbidade que ndo
caracterize crime, pudesse resultar em perda do cargo imposta por outra autoridade de nivel inferior. Seria
absurdo que o crime de responsabilidade (que constitui ilicito mais grave) tenha competéncia privilegiada para
julgamento e aplicacdo da perda de cargo, e o ato de improbidade (que pode ser ilicito menos grave, porque nem
sempre constitui crime) pudesse resultar também em perda do cargo imposta por outro 6rgdo que ndo o Senado
Federal” (2014, p. 913-914).
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aberto para essas condutas, que apresentam apenas exemplos nos incisos de seus respectivos
artigos para guiar o aplicador da lei.

Em oposicéo, na redacdo vigente do art. 11 da lei, correspondente a modalidade de
atos que atentam contra os principios, 1é-se que esta se compde da “agdo ou omissio [...]
caracterizada por uma das seguintes condutas” (BRASIL, 1992, online). Com o advento da
Lei n.° 14.230/2021, limou-se qualquer expressdo que abrisse espago para entender um
conjunto maior de condutas nesta modalidade, que agora possui um rol exaustivo indiscutivel,
independentemente de insatisfacfes de doutrina ou jurisprudéncia a respeito.

Adiante, o Ultimo elemento a caracterizar o atual ato improbo é o elemento
subjetivo da conduta praticada, também recentemente alterado pela reforma implementada no
fim de 2021. Conforme o art. 1°, § 2° da lei reformada, para seus efeitos, o agente improbo
deve agir com vontade livre e consciente para alcancar um dos resultados ilicitos tipificados
em seus arts. 9%, 10 e 11 (BRASIL, 1992, online).

Assim, ndo basta que o agente apenas aja por livre vontade, com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, movido por pura ma-fé ou desonestidade. Deve ele atuar
dolosamente e buscando gerar os resultados previstos, ndo se constituindo o ato de
improbidade na auséncia desse especifico elemento volitivo.

Esta é uma mudanca que merece especial atencdo e sera oportunamente explorada.
Por ora, compreenda-se que € o elemento subjetivo aquele que porta a maior carga de
reprovabilidade do ato de improbidade praticado pelo sujeito, a justificar a sancdo do agente

nos moldes legais.

3.3 Histdrico da legislacado brasileira no combate aos atos de improbidade
A atual Lei n.° 8.429/92, principal a tratar da improbidade administrativa, é o
resultado historico do confronto em uma das varias frentes possiveis contra a corrupgao.
Analisar essa paulatina evolucdo permite visualizar a formacdo da compreensao
do legislador sobre os objetivos do combate. Entender os mecanismos de controle
implementados, modificados, pensados e repensados deve auxiliar para também refletir sobre
a atual redacdo das leis e quais sao seus reflexos no futuro da Administracdo Publica brasileira.
Releve-se que a corrupg¢do no meio publico tem raizes historicas profundas na

Administragdo Publica brasileira, problematica que antecede mesmo a Republica:

H& dificuldade histérica por parte dos agentes publicos na distingdo entre os
dominios publico e privado. Na tradicdo historica brasileira, 0s denominados
“funciondrios patrimoniais” tratam a gestdo publica como assunto particular e sdo
escolhidos por meio de critérios subjetivos, lagos de amizade, ndo importando as
suas capacidades ou mérito. [...] Até os dias de hoje encontramos resquicios dessa
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confusdo entre o0s espagos publico e privado na gestdo puablica. (NEVES;
OLIVEIRA, 2020, e-book)

Transformag@es sociais, politicas e institucionais sdo requisitos para a solugdo da
corrup¢do publica, de maneira que a criacdo de mecanismos legais de controle, cada vez
aprimorados com o passar do tempo é apenas natural e necessario para 0 ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, no direito brasileiro, seguiram, umas as outras, Constituices e leis
prevendo sancBes a agentes por atos que resultassem em locupletamento ilicito e em prejuizos
ao erario, chegando-se a atual ideia de improbidade administrativa, que abrange também a

protecdo dos ja trabalhados principios da Administracao Publica.

a) Constituicdo de 1824

Malgrado o uso do termo probidade, ou improbidade, demore ainda a surgir no
ordenamento brasileiro, o impeto para guarnecer comportamentos desejaveis dos agentes
publicos é o que guia 0s normativos constitucionais e infraconstitucionais em sua exegese.

E assim que a Constituicdo Politica do Império, de 1824, naqueles primeiros anos
do Brasil independente, ndo citava diretamente a probidade administrativa, mas ja esclarecia a
responsabilidade de certos agentes politicos e de servidores publicos.

Seu art. 133 previa que os ministros de Estado seriam responsabilizados por
suborno, concussdo, abuso de poder, ndo observancia da lei e dissipa¢ao dos bens publicos. O
art. 143 previa a responsabilidade dos conselheiros de Estado por conselhos manifestamente
dolosos contra a Lei e o interesse estatal. Os arts. 156 e 157 responsabilizavam juizes de
Direito e oficiais de Justica por abuso de poder, prevaricacéo, suborno, peculato e concussao.
Enfim, o art. 179, XXIX previa, de maneira geral, a responsabilidade dos servidores publicos
(sob a expresséo hoje menos abrangente “empregados publicos™) por abusos e omissdes que
violassem direitos civis e politicos de cidaddos (BRASIL, 1824, online).

A Constituigdo de entdo ndo definia como se daria a responsabilizacdo destes
agentes publicos nem qual seria a natureza desses ilicitos. Assim, em relagcdo aos ministros de
Estado, deixava expressamente a tarefa para o legislador infraconstitucional por seu art. 134
(BRASIL, 1824, online). Segundo Bueno, igual sorte seguiu a responsabilizacdo dos
conselheiros de Estado, que respondiam perante o Senado, nos termos da Lei de 15 de
Outubro de 1827 (1857, p. 288) e os juizes e oficiais de Direito, com responsabilidade fixada
no Codigo Criminal (1857, p. 337).

Tendo em vista que, nesta ordem constitucional, nem Imperador nem Regente
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poderiam ser de qualquer maneira responsabilizados®, convém observar a importincia

conferida por Bueno as possibilidades de responsabilizacdo dos ministros de Estado.

S80 0s agentes constitucionaes interpostos entre a corba e a lei, afim de conservar
sempre a harmonia entre a vontade daquella e desta, da pessoa sagrada do monarcha
e do exacto servigo nacional e justica da administracéo.

A irresponsabilidade dos ministros aniquilaria toda a ordem e garantias publicas,
estabeleceria uma completa escraviddo politica e administrativa; ndo forneceria
recurso sendo o unico das revolugoes.

Sao funccionarios instituidos para ser orgdos fieis da constituicdo e das leis, e
consequentemente agentes leaes do Imperador e da nagdo. O monarcha nunca pode
querer o mal, apenas podera uma ou outra vez enganar-se sobre os meios de fazer o
bem, e entdo cumpre ao ministro demonstrar-lhe respeitosamente o como e se
equivoco affecta ou contraria a lei. [...]

A responsabilidade é mesmo um grande refugio contra qualquer equivoco da corda,
um meio de fazer com que ella renuncie a esse desejo; é tambem uma grande defesa
da corda contra 0 ministro, contra suas seducg¢des ou sua usurpacdo, ou abusos que
ella ndo autorisou ou que pudera ignorar.

Assim, todas as vezes que um ministro violar a constituicdo ou as leis, ou seja contra
o Estado ou contra os particulares, pode ou deve ser chamado & responsabilidade.
(1857, p. 261-262)

Ainda que o Imperador ndo pudesse ser diretamente responsabilizado, os agentes
mais proximos dele arcariam com as sangdes oriundas de sua atuacdo faltosa. Longe de
enaltecer a ofensa ao principio da pessoalidade das penas nessa questdo, observa-se que a
responsabilizacdo dos agentes publicos do Brasil Império ja era vista como uma necessidade
para a manutencdo da ordem instalada.

N&o haveria como um governo ou um Estado se sustentar sem que se permitisse a

correicao de agentes publicos que atuavam em nome da Coroa.

b) Constituicdo de 1891

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, primeira da
Republica, foi também a primeira a utilizar o termo probidade ao prever como crime de
responsabilidade, por seu art. 54, n. 6°'°, 0 ato do Presidente que atentasse contra a probidade
da administracdo, com a regulacdo do processo para tanto por normas infraconstitucionais
(BRASIL, 1891, online).

Sendo esta Constituicdo republicana inovadora do ponto em que considera a
responsabilizacdo do chefe do Executivo, inclusive por infracdes relacionadas a probidade no
cargo, Cavalcanti frisa seu carater distinto neste ponto em relacdo a outras cartas magnas

afora da época. Considera que:

15 «Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma. [...]
Art. 129. Nem a Regencia, nem o Regente sera responsavel” (BRASIL, 1824, online).

16 «Art 54 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: [...] 6°) a probidade da
administracdo; [...] § 1° - Esses delitos serdo definidos em lei especial. § 2° - Outra lei regulara a acusacdo, o
processo e o julgamento. § 3° - Ambas essas leis sero feitas na primeira sessdo do Primeiro Congresso”
(BRASIL, 1891, online).
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[...] a nossa melhor garantio o poder publico e a pessoa do chefe da Nag&do. Applicou
ao acusado o salutar principio que se I& em seo art. 72 § 15 e no art. 1 do codigo
penal. E tirou, quér & camara dos deputados, quer ao senado, todo o poder
discrecionario que n’isto de outro modo lhes ficaria pertencendo. D’este feitio, ficou
consagrado que presidente denunciado deverd ser processado, absolvido ou
condemnado, ndo absque lege e por meras consideragdes de ordem politica,
quaisquer que sejam, mas com procedimento de caracter judiciario, mediante as
investigacBes e provas admitidas em direito, e julgado secundum acta et probata.
(2002, p. 216)

A responsabilizacdo do Presidente pelo crime de responsabilidade decorrente do
atentado a probidade administrativa se fazia, por isso, em consonancia com 0s principios do
juiz natural e da anterioridade. Isso implica, respectivamente, o estabelecimento legal prévio
de um juizo adequado a apreciagdo da infragdo, afastando a existéncia de juizos de excecdo, e
a inexisténcia de responsabilizagdo sem prévia previsdo legal das hipoteses infracionais.

Ademais, ja ndo utilizando o termo probidade, a Carta Politica responsabilizava 0s
servidores publicos pelos abusos e comissdes no exercicio do cargo, por seu art. 82 e
pardgrafo unico (BRASIL, 1891, online). Assim, também lhes exigia a probidade na vida
publica, ligada ao cumprimento de seus deveres legais.

Retomando a analise dispensada por Cavalcanti a esta Constituicdo, o autor
pondera que a responsabilizagdo dos servidores integra as garantias de direitos e civis e
politicos dos cidadaos, as quais nomeavam, na anterior Constituicdo do Império, seu Titulo 8°,
que incluia um dispositivo no assunto semelhante ao da Constituicdo em aprego (2002, p.

354). Alias, sendo essa uma garantia, o autor acrescenta:

E sera uma das mais solidas e eficazes, si sempre, cada vez que fér a ocasido, 0s
prejudicados a fizerem valer pelos meios que a lei tem estabelecido. Promovendo-se
a responsabilidade dos empregados publicos pelas suas faltas e prejuizos causados, —
além do ressarcimento d’estes, se obterd melhorar o servico publico formidine
poenae [em razdo do medo do castigo]. (CAVALCANTI, 2002, p. 354)

O servidor tem o dever de diligéncia e zelo em razdo da funcdo publica que ocupa,
sendo sua cobranca pelos cidaddaos um direito, resguardado pela garantia da responsabilizagédo
quando se vejam lesados na atuacdo displicente e mesmo improba. O bom funcionamento
estatal se liga a consciéncia do servidor de que gere o interesse alheio, publico, ndo o seu
préprio.

Também, pelo art. 89 desta Constituicdo, instituiu-se um Tribunal de Contas, com
seus membros nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado, voltado a
verificar as contas de receitas e despesas governamentais e verificar sua legalidade (BRASIL,
1891, online). A importancia deste Tribunal, que ndo integraria o Judiciario, seria o de servir
como um mecanismo de controle dos atos de governo, analisando-o0s apds sua execucdo e
verificando sua legalidade e, por que ndo, sua correspondéncia com o interesse publico.

O surgimento de um drgdo com fungbes dessa natureza, assegurado pela Carta
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Politica, € um grande avanc¢o para o cumprimento da legalidade e para a retiddo administrativa.
N&o passava despercebido, como até os dias de hoje, que suas atividades tém grande potencial
de causar mal-estar e antipatia sobre certos agentes publicos. A realidade era que o “[...]
parlamento imperial nunca quiz que existisse esse fiscal esmerilhador, indiscreto,
incompativel com as facilidades dos ministros e exigencias dos deputados” (CAVALCANT]I,
2002, p. 361). O Tribunal de Contas necessitava existir muito apesar do descontentamento de
autoridades em relacdo ao maior controle externo sobre seus atos. Instalou-se para garantir 0s

fins pablicos.

c) Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 1934 continuou a prever, por seu art. 57, f, como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica atos definidos em lei atentatorios a probidade da
administracdo. Adiante, seu art. 171 seguiu, desta vez, inaugurando a responsabilidade
solidaria dos servidores publicos com a Fazenda por negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio do cargo (BRASIL, 1934, online). Assim, veio na esteira da Lei Maior que a
antecedeu no assunto da responsabilidade dos agentes publicos, com um forte carater civilista
de natureza subjetiva.

O Tribunal de Contas, criado na ordem constitucional anterior, foi mantido a partir
do art. 99 desta Constituicdo na missdo de acompanhar a execucdo orcamentaria e julgar as
contas dos responsaveis por dinheiros ou bens publicos (BRASIL, 1934, online).

E de interesse observar que é a partir desta Carta Magna que se inicia toda a
celeuma acerca da natureza juridica deste 6rgao, que persistiria em analises daquelas de 1937,
1946 e 1967. Isso pois 0 emprego do verbo “julgar” no texto constitucional induziu membros
do Tribunal de Contas, como ministros e conselheiros, a entenderem que seria aquele 0 uso
técnico do vocébulo, referente a competéncia jurisdicional, prépria do Poder Judiciario. Ndo
seria esse 0 caso, entretanto, pois os Tribunais de Contas, em verdade, deviam se ocupar
apenas de atividades administrativas de fiscalizacdo, apreciacdo de contas, concessao de
aposentarias, reformas, pensdes. Assim, esse seria apenas um erro terminologico cometido
pelos constituintes de 1934 e dos anos seguintes, que fizeram o emprego vulgar de um verbo
com acep¢ao juridica propria e especifica no mundo do Direito (CRETELLA JUNIOR, 1986,
p. 8-9).

d) Constituicdo de 1937 e Decreto-lei n.° 3.240/41
A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada em 1937, na égide do
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Estado Novo de Getulio Vargas, assim como as antecessoras, previu, por seu art. 85, d, como
crime de responsabilidade do Presidente da Republica atos que atentassem contra a probidade
administrativa e, como novidade, contra a guarda e o emprego de dinheiro publico (BRASIL,
1937, online).

O art. 114 desta Constituicdo manteve a previsédo de um Tribunal de Contas para,
com organizagdo definida em lei, “[..] acompanhar, diretamente ou por delegacOes
organizadas de acordo com a lei, a execu¢do or¢amentaria, julgar das contas dos responsaveis
por dinheiros ou bens publicos e da legalidade dos contratos celebrados pela Unido” (BRASIL,
1937, online).

Castro opina que ndo se tratava este do mesmo Tribunal de Contas mantido pela
Constituicdo de 1934, sendo de um novo que viria a ser instituido por lei na vigéncia da Carta
Constitucional de 1937. Ratifica a assercdo ao observar que o Decreto-Lei n.° 7 de 17 de
novembro de 1937, publicado sete dias apds a outorga da Constituicdo, declarava que,
enguanto ndo tomasse corpo e vida o Tribunal de Contas previsto na Constitui¢do, o entdo
existente continuaria a exercer suas atribui¢des nos termos do documento (CASTRO, 2003, p.
246-247).

Na vigéncia desta Carta Constitucional, o Decreto-lei n.° 3.240/41 foi promulgado,
sujeitando a sequestro os bens de indiciados por crimes que resultassem em prejuizo a
Fazenda Publica, bem como os bens em posse de terceiros que os adquirissem dolosamente
ou com culpa grave, conforme os arts. 1° e 4° do normativo (BRASIL, 1941a, online). Assim,
observa-se que as medidas tém relacdo direta com o combate da improbidade a respeito de
situacdes de prejuizo ao erario e de locupletamento ilicito dos agentes.

Tratava-se de medidas aplicdveis no ambito penal, sem a exclusdo do direito da
Fazenda em promover a reparacdo do dano civel uma vez cessado 0 sequestro por auséncia da
acao penal ou por extingdo ou absolvicdo em sentenca, conforme art. 7°, 2 da lei (BRASIL,
1941, online).

e) Constituicdo de 1946 e Leis n.° 1.079/50, n.° 3.164/57 e n.° 3.502/58

Posteriormente, adveio a Constituicdo de 1946, que continuou prevendo como
crime de responsabilidade do chefe do Executivo atentar contra a probidade da administracao,
por seu art. 89, V (BRASIL, 1946, online). Regulamentando o dispositivo, em 1950, editou-se
a Lei n.° 1.079, que definiu uma série de crimes de responsabilidade passiveis de cometimento
pelo Presidente da Republica, ministros de Estado, ministros do Supremo Tribunal Federal

(STF), Procurador-Geral da Republica, governadores e seus secretarios, razdo da alcunha Lei
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dos Crimes de Responsabilidade, vigente até hoje.

Mencionada lei também regulamenta os crimes de responsabilidade contra a
probidade da administracdo em seu art. 9%, com um rol que claramente ultrapassa hipéteses de
lesdo ao eréario e se relaciona com o bom funcionamento da Administracdo Publica e a
protecdo de seus valores, a exemplo da previsao como tal crime “[...] proceder de modo
incompativel com a dignidade, a honra e o decdro do cargo” (BRASIL, 1950, online).

A proposito, Miranda esclarece sobre a responsabilizacdo, na recém-editada lei

naquela ordem constitucional, que:

Improbidade de alguém antes de ser Presidente da RepuUblica, na administragdo de
Estado-membro, ou de Municipio, ndo é incluivel no conceito que aparece no art. 89,
V, da Constituicdo de 1946, e o processo contra éle, j& instaurado ou ndo, nada tem
com a denunciabilidade a Camara dos Deputados e com a decisdo sobre a
procedéncia ou improcedéncia pela Camara dos Deputados. (1960, p. 142)

Ha limitacdo temporal clara quanto ao momento desde o qual o chefe do
Executivo passa a responder por improbidades na administracdo, a partir de quando é
empossado nesse cargo.

Ainda, pelo art. 141, § 31 desta Constituicdo de 1946, previam-se 0 sequestro € 0
perdimento de bens na ocorréncia de enriquecimento ilicito decorrente de influéncia ou abuso
de cargo ou funcdo publica ou de emprego de entidade autarquica, em forma a ser
regulamentada em lei (BRASIL, 1946, online).

Estas medidas constitucionalmente previstas tinham a visdo de tolher o desfruto
de ganhos patrimoniais oriundos da improbidade por servidores no exercicio de suas
atribuicdes. Dai que, entendendo-as necessdrias a protecdo da coisa publica e do
estabelecimento da responsabilidade administrativa, Miranda reflete:

A 2.2 parte do 8 31 é arma excelente contra 0 maior mal dos paises sem longa
educagdo da responsabilidade administrativa. O fim do século XIX interrompeu a
nascente tradicdo da honestidade dos homens publicos. A ascensdo dos homens
publicos, que ndo produzem, teve a conseqiiéncia de acirrar o apetite dos desonestos
e dos aventureiros. Sem lei que os obrigue — e a todos os funcionarios publicos e
empregados de entidades autarquicas — a inventariar todos 0s anos o que tém, e o
gue tém os seus parentes sucessiveis, € a publicacdo dos seus haveres e rendas,
anualmente, e sem a actio popularis nos casos do § 31, 2.2 parte, com percentagem
de prémio ao denunciante e julgamento pelo juri, € dificil fazer o pais voltar aquela
nascente tradicdo. Por outro lado, o simples fato das fortunas faceis, que de regra se
fazem a custa da intervengdo na economia e no cdmbio, abre a porta dos mais altos
cargos, inclusive de diplomacia, a ésses individuos de minimo ético, propicio aos
negocios mais ou menos escusos e fraudulentos. (1960b, p. 360)

O autor evidencia forte incobmodo com o recorrente uso de fungdes publicas,
sobretudo por agentes de altos cargos, para beneficio proprio. Por isso, demonstra grande
aprovacdo pelas diretrizes que a Carta Politica de entdo tomava na responsabilizagdo de
agentes publicos, a seu dizer, de minimo ético.

Mais tarde, regulamentando o art. 141, § 31 da vigente Constituicdo de 1946,
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foram editadas as leis n.° 3.164/57 e 3.502/58, respectivamente Lei Pitombo-Goddi Ilha e Lei
Bilac Pinto.

A primeira, por seu art. 1°, sujeitava, no juizo civel, a sequestro e perda em favor
da Fazenda os bens adquiridos pelo servidor publico por influéncia ou abuso de cargo ou
funcdo publica ou emprego em entidade autarquica (BRASIL, 1957, online). Oportunamente,
Pietro observa que essa sancdo era claramente de natureza civil, pois aplicada
independentemente de responsabilidade criminal, ainda que ocorrendo a extingdo da acédo
penal ou a absolvicdo do réu (2014, p. 902). No mais, esta lei determinava a obrigacdo de
servidores da Unido fazerem o registro publico de valores e bens particulares (BRASIL, 1957,
online), como mecanismo para verificar a compatibilidade entre a remuneragao e o patrimonio
particular, prevenindo casos de enriquecimento ilicito.

Por sua vez, a Lei Bilac Pinto veio para regular o sequestro e a perda de bens de
servidor publico, dirigente ou empregado de autarquia em casos de enriquecimento ilicito por
influéncia ou abuso de cargo ou fungédo, conforme seu art. 1°, e apresentando em seus arts. 2°,
3° e 4° os casos que considerava, para seus fins, de enriquecimento ilicito (BRASIL, 1958,
online).

Por fim, a Constituicdo em trato destacou o estabelecimento da organizacdo e da
competéncia do Tribunal de Contas, j& presente em ConstituicGes anteriores e que nesta se
manteve e recebeu uma maior atencdo sobre sua estrutura e funcionamento por seus arts. 76 e
77, primordialmente concentrada no acompanhamento, na fiscalizacdo e no julgamento de
contas e legalidade de atos (BRASIL, 1946, online). Verifica-se 0 aprimoramento dessa
instituicdo, voltada ao controle de atos publicos, cujas existéncia e atividade sdo até hoje
vitais para o combate a improbidade administrativa por meio da defesa do erério e da res
publica.

Para tanto, Miranda reconhece no Tribunal de Contas de 1946 uma funcdo
judiciaria, também comum ao 6rgdo nas Constituicbes de 1934 e 1937, embora fosse um
6rgdo auxiliar do Poder Legislativo. Em suas palavras, “No plano material, é corpo judiciério;
no formal, corpo auxiliar do Congresso Nacional”, com a peculiaridade de que ndo tem
jurisdi¢do quanto a crimes, € sim “[...] julga as contas, o que ¢ da maxima importancia”

(19604, p. 20-21).

f) Constituicdo de 1967, Emenda Constitucional n.° 1/69 e Ato Institucional n.° 5/68
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, manteve sem maiores

inovagOes a previsdo de crime de responsabilidade do Presidente da Republica em ato
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atentatorio contra a probidade na administragdo®’, por seu art. 84, V, bem como a existéncia
do Tribunal de Contas, por seus arts. 71 e 73 (BRASIL, 1967, online), mais tarde alterados
pela Emenda Constitucional n.° 1/69, respectivamente, para o art. 82, V e arts. 70 e 72
(BRASIL 1969, online), com a Ditadura Militar em curso.

Avalia-se que, nesta nova ordem constitucional, o sistema de controle da execugéo
financeira e orcamentaria estava alterado substancialmente, passando boa parcela do poder de
fiscalizacdo de orcamento para a responsabilidade direta dos érgaos de controle do Congresso
Nacional e do Executivo, ndo mais com protagonismo do Tribunal de Contas, conforme
Constituicdo de 1946. O Tribunal de Contas passou a coadjuvar o controle externo exercido
pelo Congresso®® (MAGALHAES, 1967, p. 215-217), com incumbéncia de emitir pareceres
prévios sobre contas do Presidente da Republica e relatdérios minuciosos de exercicio
financeiro, realizar auditorias financeiras sobre contas diversas e julgar regularidade de contas
de administradores em geral (BRASIL, 1967, online).

Previu-se também, pelo art. 150, § 11 da Constituicdo de 1967, o perdimento de
bens por danos ao erario ou enriquecimento ilicito no exercicio da funcdo publica, na forma
da lei (BRASIL, 1967, online), e 0 mesmo, posteriormente, pelo art. 153, § 11 com a Emenda
Constitucional n.° 1/69 (BRASIL, 1969, online).

Com a edicdo do autoritario Ato Institucional n.° 5/68, restringiram-se direitos e
garantias individuais e, em relacdo a repressdo a corrupcao por improbidade, seu art. 8° previa
a possibilidade de o Presidente da Republica decretar o confisco de bens daqueles que se
enriqueceram ilicitamente no exercicio do cargo ou funcdo publica, sem prejuizo de eventuais
sancOes penais (BRASIL, 1968, online).

Tratava-se de uma medida de natureza administrativa, decretada pelo chefe do
Executivo sem o devido processo legal ou oportunidade de contraditério ou ampla defesa.
Desta maneira, o confisco e as medidas judiciais constantes das Leis Pitombo-Goddi Ilha e
Bilac Pinto, de 1957 e 1958, conviveram lado a lado em vigéncia (PIETRO, 2014, p. 903-904)
até o fim do periodo ditatorial e o surgimento da atual ordem democratica com a Constituicao
de 1988.

17 Assim, debrucando-se em estudo a esta Constituicio, Miranda aponta que os crimes de responsabilidade do
Presidente necessitam de lei especial, para ele mesmo voltada, assim como nas anteriores republicanas. Trata-se
de uma especialidade objetiva, em razdo da matéria do art. 84 (ou art. 82, a partir da Emenda Constitucional), e
subjetiva, em razdo de serem infracdes praticaveis apenas pelo chefe do Executivo e por quem a ele os pratique
em conexao aos dele (1987, p. 354-355).

18 O que se observa é que “Muito disso mudou [funcdes do Tribunal de Contas de 1946 e discussdes a seu
respeito]. Retirou-se quase toda a fungdo judiciaria do Tribunal de Contas” (MIRANDA, 1987, p. 254),
elaborando-se um desenho Unico que o 6rgdo tenderia a tomar ja ordem seguinte, instalada pela Constituicdo de
1988, como mecanismo administrativo e de apoio as fiscaliza¢Bes executadas pelo Legislativo e Executivo.
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g) Constituicdo de 1988 e Lei n.° 8.429/92

Na redemocratizacdo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
traz uma série de inovagdes ao ordenamento juridico nacional. Em sua égide, a adogdo de
normas-principios, de tdo compulsério atendimento quanto normas-regras e letras de lei,
implica que a Administracdo Publica direta e indireta, de todos os Poderes e niveis federativos,
tem valores que deve resguardar, proteger e realizar visando a honrar a coisa publica e
viabilizar a democracia.

Assim, a Administracdo Publica se sujeita ao seguimento dos principios implicitos
e dos explicitos no texto constitucional, notadamente aqueles presentes ao seu art. 37, caput.
Entre estes, figurou a moralidade, cuja lesdo serviria de fundamento para a propositura da
acao popular, nos moldes do art. 5°, LXXIII (BRASIL, 1988, online).

Esta Carta Politica segue o legado daqueles que a antecederam e prevé por seu art.
85, V o crime de responsabilidade do Presidente da Republica no atentado a probidade da
administracdo (BRASIL, 1988, online).

Poréem, indo alem, prevé-se entre as causas de perda ou suspensdo de direitos
politicos a improbidade administrativa, conforme art. 15, V, a qual tem importante previséo
pelo art. 37, § 4° como um rigoroso mecanismo de controle da moralidade administrativa,
prevendo que “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcéo puablica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988,
online).

A improbidade administrativa parece atingir aqui o apice de sua existéncia no
ordenamento juridico brasileiro, agora possuindo uma previsdo geral e cujas vedacdo e
san¢des ndo se destinam a uns ou a outros agentes publicos, mas a todos. Como aponta Pietro,
“[...] a expressdo ato de improbidade administrativa, aplicavel as infragbes praticadas por
servidores publicos em geral, sé foi introduzida na Constituicdo de 1988, ndo sendo utilizada
nas Constitui¢des anteriores a nao ser para designar infragcdes de natureza politica” (2014, p.
905).

Dai que, regulamentando o dispositivo constitucional, adveio a Lei n.° 8.429/92,
Lei de Improbidade Administrativa, revogando e substituindo, por seu art. 25, as Leis
Pitombo-Goddi Ilha e Bilac Pinto, definindo precisamente, por seu art. 2°, o rol de agentes
publicos para seus fins, estabelecendo aspectos da acdo de improbidade a partir de seu art. 14
(BRASIL, 1992, online), entre outros pontos.



42

Ademais, a lei, originalmente, listou os atos de improbidade em trés diferentes
modalidades, com rdis exemplificativos em seus arts. 9°, 10 e 11 (BRASIL, 1992, online),
chegando a uma amplitude maior do que hipoteses de enriquecimento ilicito e prejuizo ao
erario contempladas em legislacBes de décadas anteriores. Determinou-se que atentar contra
principios da Administragdo Publica também seria passivel de consistir em ato de
improbidade administrativa para todos 0s agentes publicos e mesmo particulares relacionados,
assim como ja o era em relacdo ao Presidente da Republica desde a Constituicdo de 1891.

Eis a lenta e necessaria evolucdo do combate a improbidade administrativa no
direito positivo brasileiro, tendo-se aos poucos constatado que o ressarcimento ao erario e 0
pagamento de perdas e danos, medidas civeis, ndo seriam suficientes para evitar essa forma de
corrupc¢do publica. O nimero de situacbes em que pode se dar a improbidade administrativa
tornou-se bem maior do que aquele do passado.

Houve grande expansdo da abrangéncia da expressao legal “improbidade
administrativa” e das medidas possiveis para reprimi-la, presentes muito notadamente na Lei
n.° 8.429/92, mas ainda em leis dispersas no ordenamento juridico, como o Estatuto da Cidade,
Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos.

As discussdes acerca desta expansdo historica sdo variadas e militam tanto por sua
continuagdo quanto por sua reprovacao.

Nesse contexto, com uma grande série de alteragbes na LIA, apds quase trinta
anos de sua vigéncia com poucas mudangas no assunto, surgiu a Lei n.° 14.230/2021, que sera

melhor tratada em capitulo préprio.

3.4 As formas de responsabilizacédo por improbidade administrativa

Segundo o art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal, os “[...] atos de improbidade
administrativa importardo [1] a suspensao dos direitos politicos, [2] a perda da funcdo pablica,
[3] a indisponibilidade dos bens e [4] o ressarcimento ao erario” (BRASIL, 1988, online). Em
contrapartida, a Lei n.° 8.429/92 prevé, por seu art. 12, as sangdes de (1) perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, (2) ressarcimento integral do dano, (3) perda da
funcdo pudblica, (4) suspensdo dos direitos politicos, (5) pagamento de multa civil e (6)
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente (BRASIL, 1992, online).

Constatavel que o rol da LIA é bem mais amplo do que aquele do texto
constitucional, ressalta-se que inexiste inconstitucionalidade nessa relagdo. Isso pois a Carta

Magna ndo limitou as sancbes a improbidade apenas aquelas inscritas em seu texto, e sim
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apenas apontou uma relacdo minima de penalidades, sendo semelhante a situacdo da previsao
de reclusdo a um crime na Constituicdo com sua cumulacdo de multa por lei penal especifica
(CARVALHO FILHO, 2017, e-book), como acontece com o crime de racismo®®.

Buscando melhor terminologia, “Note-se que o dispositivo constitucional, ao
indicar as medidas cabiveis, ndo se refere a elas como sancdes. E, na realidade, nem todas tém
essa natureza” (PIETRO, 2014, p. 920).

Logo, a Constituicdo prevé um rol minimo de medidas disponiveis a partir da acdo
de improbidade, regulamentada em posterior lei, que poderia prever outras mais medidas e
sanc¢des, conforme a necessidade verificada pelo legislador ap6s a edicdo da Carta Magna de
1988.

Deve-se observar que a indisponibilidade de bens trata de uma medida cautelar
aplicada no curso do processo judicial para garantir eventual ressarcimento de danos havidos
pelo ato de improbidade. Por sua vez, o ressarcimento de danos é obrigacdo originada do
principio geral do Direito de que aquele que viola direito e causa dano é obrigado a repara-
0%, De fato a Constituicdo nio se ocupou em limitar sancdes, mas apenas apresentou
algumas medidas possiveis para a improbidade, esta que necessariamente deveria ser
prevenida e reprimida.

Tratando das demais sangOes previstas na LIA, o legislador adotou novamente a
técnica de divisdo dos atos em modalidades (bem como fez nos arts. 9°, 10 e 11), sendo a cada
modalidade correspondente um inciso do art. 12 (BRASIL, 1992, online). Assim, as san¢0es
aplicaveis se dividem nos atos que resultam em enriquecimento ilicito no inciso I, prejuizo ao
eréario no inciso Il e atentado contra os principios da Administracdo Publica no inciso I11.

Ainda analisando este artigo, a disposicdo das sanc¢des e sua decrescente gradacao
de acordo com as modalidades pré-enunciadas permitem entender que o legislador vé o
enriquecimento ilicito como o ato de maior gravidade e por isso 0 sanciona mais duramente,
vindo em seguida aquele que gere prejuizo ao erario e, por fim, aquele que atente contra os
principios (PIETRO, 2014, p. 921). A aplicacdo de qualquer sancdo a improbidade se d&
independentemente do ressarcimento integral de dano patrimonial eventualmente existente e

das sancdes penais comuns e de responsabilidade civil e administrativa oriunda de lei

19 Ainda que seja este o entendimento dominante, encontram-se manifestagdes minoritarias em contrario. A
propdsito: “O legislador ordindrio ndo pode ampliar a restricdo de direitos, liberdades, garantias e as respectivas
sangdes estabelecidas taxativamente pela Lei Maior, parecendo forgoso reconhecer que algumas das penalidades
previstas na Lei n.° 8.429/92 padecem de manifesta inconstitucionalidade, [...] que insista-se, ndo estdo arroladas
no artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal” (SARTI, A.; SARTI, L.; SIMON, 2013, p. 169).

20 Neste sentido, o Codigo Civil, por seu art. 186, determina: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito” (BRASIL, 2002, online).
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especifica (BRASIL, 1992, online).

Adotando classificacdo proposta por Martins Janior, as sangdes previstas ao art.
12 da LIA podem ser separadas em variaveis, que comportam gradacdo e dosagem em sua
aplicacdo pelo magistrado, e invariaveis (2002, p. 298).

Visando a melhor apresentar estas sancOes e suas gradacOes, relacionam-se a

seguir em quadro esquematizado conforme as modalidades de improbidade correspondentes:

Figura 1 — Relagdo de san¢des da Lei de Improbidade Administrativa e gradagdes

Modalidades de ato de improbidade adminsitrativa
~ Enriquecimento ilicito | Prejuizo ao erario | Atentado contra os
Sancgoes s
(art. 99 (art. 10) principios (art. 10)
Suspenséo dos direitos politicos Até 14 anos Até 12 anos Inaplicavel
. Equivalente ao Até 24 vezes
L Equivalente ao s x
Pagamento de multa civil L. - . acréscimo remuneragao do
o acréscimo patrimonial o
Variaveis patrlmonlal agente
Proibicéo de contratar como
Po,d_er PUbI.'CO ou receb_er . Até 14 anos Até 12 anos Até 4anos
beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios
Perda da funcéo publica X X X
Perda dos bens ou valores
Invariaveis acrescidos ilicitamente ao X X X
patriménio
Ressarcimento integral do dano X X X

Fonte: Elaborado pelo autor com base em Martins Junior (2002, p. 298) e na Lei de Improbidade Administrativa
(BRASIL, 1992, online).

Importa mencionar que estes lapsos temporais apresentados foram recentemente
alterados pela Lei n.° 14.230/2021, sendo atualmente os apresentados. O que nédo se alterou,
contudo, € que na imposicdo das sancles variaveis devem se observar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, que no caso concreto guiam a dosagem na deciséo
proferida no &mbito da acdo de improbidade?*, bem como de qualquer decisio judicial.

Esclarece-se a possibilidade de que um ato incorra em apenas uma das
modalidades de improbidade ou mesmo em todas, o que pode implicar a cumulacdo de
sancOes diversas, conforme autoriza o caput desse art. 12. Entretanto, se, no caso concreto, for
ensejada a aplicagdo simultanea da mesma sancdo por incisos diferentes do art. 12, adota-se a
gradacdo daquele de maior gravidade com suas agravantes. Essa é a exegese dos atuais art. 12,

8§ 7° e art. 17-C, V da lei, que tratam da observacdo do principio constitucional do non bis in

2L Por oportuno, ressalte-se o recente art. 17-C Lei n.° 8.429/92, que lista requisitos especificos da sentenca
nestes processos. Destague-se o rol do inciso IV, que demanda que se considerem, “para aplica¢do das sangdes,
de forma isolada ou cumulativa: a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade; b) a natureza, a
gravidade e o impacto da infragdo cometida; ¢) a extensdo do dano causado; [...]” (BRASIL, 1992, online)
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idem (BRASIL, 1992, online), j& presente na jurisprudéncia nacional na responsabilizacéo por
improbidade antes dessa expressa previsao legal.

Em concluséo, sobre a natureza das sanc¢des previstas na LIA, estas tém natureza
eminentemente civil. Contudo, em relagdo a natureza das sanc¢des de suspensdo de direitos
politicos e de perda da funcdo publica, registram-se divergéncias doutrinrias de que se
podem extrair trés correntes.

Uma primeira aponta que a possibilidade de suspensao de direitos politicos ou de
perda da funcdo na agdo de improbidade evidencia que esta acdo, bem como suas sangoes,
tem “[...] forte contetido penal, com incontestaveis aspectos politicos” (WALD; MENDES,
1998, p. 214), corrente minoritaria?2. A segunda aponta estas como de natureza civil, com seus
efeitos politicos, reforcando essa ideia “[...] o fato de poderem ser aplicadas a particulares,
gue ndo se enquadram no conceito de servidores ou de agentes publicos e sobre os quais a
Administracdo Publica ndo poderia exercer poder disciplinar” (PIETRO, 2014, p. 908). Ja a
terceira verifica uma natureza mista, “[...] no sentido de que, dependendo da autoridade que
for chamada para integrar o pélo [sic] passivo, ela terd a natureza de espelhar crimes politicos,
de responsabilidade ou de responsabilidade patrimonial e administrativa [civil]” (DELGADO,
2002, p. 21).

Independentemente, prevalece atualmente a natureza civil das sangOes elencadas
na LIA, com a possibilidade de concomiténcia de agdo penal pelos mesmos atos, vista a

independéncia de esferas.

3.5 Aacéo de improbidade administrativa

A acdo de improbidade administrativa € o instrumento de direito adjetivo pelo
qual se reconhecem judicialmente as “[...] condutas de improbidade na Administracéo,
perpetradas por administradores publicos e terceiros, e a consequente aplicacdo das sancoes
legais, com o escopo de preservar o principio da moralidade administrativa” (CARVALHO
FILHO, 2017, e-book). Prevista na LIA, ¢ uma das formas de fazer-se o combate & pratica de
atos improbos na Administracdo Publica e que certamente possui natureza civil, diante das
previsdes feitas pelo art. 37, § 4° da Constituicdo Federal no sentido de que seu manejo ndo
prejudica a especifica acao penal cabivel (NEVES; OLIVEIRA, 2020, e-book).

Diz-se uma das formas, pois € apenas um dos diversos instrumentos que integram

o chamado microssistema coletivo, uma pluralidade de normas processuais, dispersas em

22 Ressalte-se, ainda, a insurgéncia de Justen Filho, para quem: “O sancionamento a improbidade administrativa
apresenta natureza complexa, mas com forte conotacdo penal” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1087).
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diversas leis, que regulamentam a tutela coletiva no direito patrio e que também podem buscar
esse objetivo, cujo nicleo duro é composto da Lei n.° 7347/85 (Lei da Acdo Civil Pablica) e
da Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) (NEVES; OLIVEIRA, 2020, e-book).
Sendo a acdo de improbidade administrativa destinada a protecdo do patriménio e da
moralidade publica, inegavel que trata de direitos difusos?, pois atende ao interesse da
coletividade e, assim, perfaz-se uma agdo coletiva integrante desse sistema.

A acdo de improbidade tem seus contornos gerais constantes da LIA, que expbe
suas regras especificas a partir de seu art. 17%* e determina que a agdo seguira o procedimento
comum previsto no Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1992, online).

Por longo tempo, foi comum o processamento dos atos de improbidade mediante
acao civil pablica pelo Ministério Pablico, com aceita¢do da jurisprudéncia e fundamento no
art. 129, 111>® da Constituicdo, aplicando-se a Lei n.° 7.347/85 no que nio contrariasse 0s
dispositivos da Lei n.° 8.429/92 (PIETRO, 2014, p. 924). Entretanto, a partir da Lei n.°
14.230/2021, que alterou diversos dispositivos da LIA, ocorre uma grande transformacao

desta acdo:

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatdrio, destinada a aplicagdo de sancdes de carater pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de
politicas publicas e para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
(BRASIL, 1992, online)

Desde entdo, dispGe-se que a acdo de improbidade administrativa € uma acéo
especifica®®, de finalidade repressiva e sancionatoria, voltada, destaque-se, exclusivamente a
san¢Oes de carater pessoal. Ocorre, por isso, uma delimitacdo legislativa do escopo da acdo de
improbidade como uma acéo proépria, distanciada da acdo civil publica, muito embora grande

parte da doutrina compreenda uma relagio de género e espécie entre ambas?’.

2 Ressalta-se a definicio de interesses ou direitos difusos oferecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, por
seu art. 81, paragrafo {inico, I, como sendo “[...] os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (BRASIL, 1990, online).

24 «<Art. 17. A acio para a aplicacdo das sancGes de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério Pdblico e
seguird o procedimento comum previsto na Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei” (BRASIL, 1992, online).

25 «Art. 129. Sdo fungBes institucionais do Ministério Publico: [...] I1l - promover o inquérito civil e a agéo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” (BRASIL, 1988, online).

% Ratifica este entendimento Justen Filho, para quem “A Lei 14.230/2021 previu que a acdo de improbidade se
configura como uma ‘agdo tipica’. Isso significa a superacdo de uma pratica tradicionalmente adotada de
veiculacdo da pretensdo de sancionamento por improbidade por meio da acdo civil pablica prevista na Lei 7.347”
(2022, e-book).

27 Neste sentido, é didatica a exposi¢io de Palu: “N&o ha, ontologicamente, diferenca entre a agdo civil plblica
(Lei n° 7.347/85) e a acdo civil publica de improbidade (Lei n° 8.429/92). Trata a segunda de procedimento de
acdo civil publica especifica a repressdo aos atos que violam o Erério, a consolidar, processualmente em um
Unico diploma, especial, o que j& havia antes no ordenamento juridico patrio. Em substincia, sdo idénticas”



47

Nesta toada, chama-se atencdo ao trecho do artigo em que se 1é que a acdo de
improbidade “nd3o constitui agdo civil”. Possivelmente no intuito de distinguir a acdo de
improbidade, uma acdo propria, da acdo civil ptblica, optando pela literalidade “agdo civil”
em vez de “acdo civil publica”, o legislador gerou situacdo em que se pode interpretar que a
lei esteja rechagando a natureza civil da agdo de improbidade.

Levanta-se aqui a hipotese de que esta tenha sido apenas uma escolha infeliz de
redacdo pelo legislador, uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia ja se assentaram pela
natureza civil desta agcdo, bem como de suas sangdes, 0 que deve se manter atualmente®®,

Neste sentido, o paragrafo Unico do mesmo artigo:

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 ac meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo, & ordem econdmica, & 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. (BRASIL,
1992, online)

O paréagrafo unico faz ressalva exatamente sobre o objeto da acéo civil publica,
que poderia perfeitamente absorver o da acdo de improbidade administrativa, razdo do
tratamento género-espécie dado por estudiosos. 1sso apenas ndo se faria mais por forga da Lei
n. 8.429/92, em sua nova redacdo, que ocupa a especifica acdo de improbidade das sancGes
de carater pessoal para as hipoteses tipificadas em sua lei. Nao sendo uma dessas hipoteses,
resta a acdo civil pablica, da Lei n.° 7.347/85, para realizar-se o controle de legalidade
necessario.

Provavelmente, muita discussdo se fara na doutrina e na jurisprudéncia sobre essa
“divisdo de papéis” de ambas as acdes. Como indicativo disso, Pinheiro e Ziesemer ja
discutem qual seria a interpretacdo necessdria para evitar-se a declaracdo de

inconstitucionalidade do Art. 17-D por negativa de prestacdo jurisdicional:

Ora, se é assim é, deve-se entender que as politicas publicas de Estado, via de regra,
ndo podem ser controladas pela acdo de improbidade, salvo aquelas em que se
verifique a possibilidade de impacto direto na integridade do patrimdnio publico.
(2022, p. 157)

A atual redacdo da LIA parece, de alguma maneira, separar sua acao de

(2001, p. 121).

2 Dito assim, salienta-se a reflexdo de Pinheiro e Ziesemer sobre esse confuso artigo, entendendo que o art. 17-
D se refere de fato a natureza da ag@o e, sendo assim, ¢ um absurdo: “[...] ¢ importante lembrar que o artigo 17-D
também possui uma anomalia ou devaneio legislativo quando o mesmo diz que a acdo de improbidade
administrativa ndo ‘constitui agéo civil’. Ora, e qual seria a sua natureza juridica, se ndo traz a previsdo de pena
privativa de liberdade (0 que a tornaria agdo penal) e estd submetida ao crivo do Poder Judiciério (o que exclui a
possibilidade ser uma agdo administrativa)? Uma acao sui generis? Claro que ndo! O Supremo Tribunal Federal
ja assentou isso em diversas ocasides: [..] E preciso deixar fora de duvidas: a acdo de improbidade
administrativa possui natureza civel, pois, ainda que a lei diga o contrério, suas caracteristicas demonstram isso”
(2022, p. 158).
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improbidade da agdo civil publica, até mesmo facilitando a converséo da primeira na segunda
por seu art. 17, § 16%°, o que ndo seria necessario se mantivesse a anterior aceitacio do
manejo da acdo civil publica para todos os casos de improbidade administrativa com as
peculiaridades da Lei n.° 8.429/92. Parece, por isso, que o desenho da acdo de improbidade
esta muito mais proximo de anteriores percepcdes minoritarias®® que ndo enxergavam na agéo
civil publica o correto instrumento para a repressao das condutas tipificadas pela LIA.

Assim, a harmonizacdo dos novos dispositivos que regulam a improbidade
decerto demandara maiores discussdes a fim de entender o novo lugar da acédo de improbidade
no microssistema coletivo.

Seja como for, €é certo que a acdo de improbidade administrativa sempre possuiu
disposicdes proprias reguladas pela Lei n.° 8.429/92, de obrigatdria observacdo mesmo no
manejo de uma acdo civil publica. Isto ndo se alterard com a nova redagdo do art. 17 e
seguintes, que asseguram a conversao da primeira na segunda, inclusive.

Convém destacar as conclusdes a que Neves e Oliveira ja haviam chegado quando
se debrucaram na questdo de se a acdo de improbidade administrativa se confunde com acgéo
civil publica:

Portanto, chamar a acéo regulada pela Lei 8.429/1992 de acéo civil publica ou ndo é
formalidade que ndo muda a realidade: uma agdo coletiva que visa a tutela do
patriménio publico e da moralidade administrativa regida pela Lei 8.429/1992 e
subsidiariamente pelo microssistema coletivo e pelo Cédigo de Processo Civil. [...]
O que importa € reconhecer as especialidades presentes na acdo de improbidade
administrativa, parecendo ser esse um denominador comum entre todos que ja
tiveram a oportunidade de se debrucar sobre o tema. (2020, e-book)

Outro ponto fundamental é observar que a acdo de improbidade tem hoje como
Unico legitimado ativo o Ministério Publico, visto o vigente art. 17 da Lei n.° 8.429/92.
Reservando-se discussdes mais intensas ao capitulo especifico que tratard da Lei n.°
14.230/2021, observa-se, por enquanto, que foi abandonado o anterior modelo de legitimidade
ativa disjuntiva e concorrente (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 353), em que era ndo s Parquet,
mas também a pessoa juridica lesionada legitimada ao manejo da acdo de improbidade,
simultaneamente.

A peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa deve individualizar a

2 A qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de irregularidades
administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos para a imposicdo das san¢Ges aos
agentes incluidos no polo passivo da demanda, poderd, em decisdo motivada, converter a acdo de improbidade
administrativa em acao civil publica, regulada pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985. (BRASIL, 1992, online)
30 Neste sentido, representam a corrente dissonante Meirelles, Wald e Mendes: “Tem sido uma pratica comum
tanto do Ministério Publico quanto do Poder Judiciario o tratamento desta agdo de improbidade administrativa
meramente como uma nova modalidade de acéo civil publica, freqiientemente [sic] chamando-a de ‘agéo civil
publica de improbidade administrativa’. Trata-se, a nosso ver, de prética de pouca técnica juridica, pois a acéo de
improbidade administrativa tem natureza, contornos e regramento proprios, ndo se confundindo com aqueles
especificos das aces civis publicas em geral”. (2009, p. 231)
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conduta do agente publico acusado, apontando os elementos probatérios minimos da
ocorréncia das hipdteses de improbidade. Ademais, também deve ser instruida com
documentos ou justificacdo com indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo
imputado ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresenta-los (BRASIL, 1992,
online).

A peca inaugural deve precisamente demonstrar 0s motivos que ensejam as tao
gravosas sancOes dispostas pela LIA. Essencial, por isso, detalhar os elementos legais, que
configuram o proprio ato de improbidade, j& tratados no anterior tdpico 2.3 deste trabalho, a
saber, agente ativo, agente passivo, ato ilicito danoso e elemento subjetivo composto do dolo
especifico. Ausente essa demonstracdo, a acdo estard sujeita a ter julgada a demanda
improcedente, conforme art. 17, § 113 da lei, ou, em melhor cendrio, ser convertida em agio
civil publica, conforme § 16% do mesmo artigo (BRASIL, 1992, online), ndo mais sob 0 jugo
da LIA, mas da geral protecdo ao patriménio publico e social e direitos difusos e coletivos

conferida pela Lei n.° 7.347/1985 e, claro, do microssistema coletivo.

3.6 Arelacdo entre improbidade e boa Administracéo

De todo o exposto acerca da improbidade, pode-se, sem grandes dificuldades,
afirmar que ela tutela, em ultima analise, os prdprios direitos fundamentais dos cidadaos, pois,
ja caracterizado que a acdo correspondente integra 0 microssistema coletivo, presta-se a
tutelar a probidade estatal como forma de assegurar o patrimonio publico social (BRASIL,
1992, online). Sua repressao reforca que a gestdo da coisa publica necessita se inspirar na
concretizacao dos ideais republicanos.

Sendo o enfrentamento da improbidade um dos aspectos necessarios no combate a
corrup¢do, mostra-se natural relaciond-lo com a realizacdo do direito fundamental a boa
Administracdo, que resguarda um amplo leque de direitos e garantias constitucionais,
inclusive aqueles correspondentes a probidade administrativa.

Observando esta intima relacdo, Reck e Bevilacqua expdem:

A centralidade dos direitos fundamentais é fulcral para a interpretacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, e o direito fundamental a boa administracdo é a sua
peca-chave, ja que serve de linha-mestra tanto para o Poder Judicidrio quanto para a
prépria administracdo publica como guia de orientagdo para a conformagdo — ou ndo

31 “Art. 17. [...] 8 11. Em qualquer momento do processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade, o juiz
julgara a demanda improcedente” (BRASIL, 1992, online).

32 «Art. 17. [...] A qualguer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos para a imposicao
das sancdes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda, poderd, em decisdo motivada, converter a acao
de improbidade administrativa em ac8o civil pablica, regulada pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985”
(BRASIL, 1992, online).
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— dos atos improbos, sempre visando ao fim maior, que € a realizacdo constitucional.
O agente estatal (administrador publico) é um “servo do povo”, e suas atividades,
para serem consideradas democraticas, precisam estar sujeitas a controle e
comprovacéo de realizacdo dos direitos fundamentais, reforcando a ideia central do
direito fundamental & boa administragéo puablica. (2020, p. 202)

Se a atividade administrativa deve buscar promover e garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos, o ato de improbidade deve ser prevenido e reprimido na medida
em que ignora essas premissas basicas para a estrutura estatal constitucional. Assim, um dos
fins maiores impressos na LIA é viabilizar a existéncia de uma Administracdo Publica voltada
aos anseios dos cidaddos, que nao se desvie do interesse publico nem ofenda principios
obrigatdrios ao seu funcionamento, que se guie ao bom atendimento da sociedade.

Dai que o objeto da LIA e das medidas que dela decorrem coincide com aquele
defendido pelo direito a boa Administracéo, qual seja, a preservacdo do Estado Democratico
de Direito, em que a soberania popular e da Lei se impde sobre interesses individuais
corruptos e dissonantes daqueles do governo do povo.

Portanto, perseguir o ato de improbidade é também buscar concretizar a boa
Administracdo. Quaisquer inovagOes tendentes a aprimorar ou fazer regredir o sistema de
responsabilizacdo encabecado pela Lei n.° 8.429/92 implica fazé-lo também sobre as vias que
guiam o direito fundamental a boa Administracéo.
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4 LEI N.° 14230/2021 E A REFORMA NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Em 26 de outubro de 2021, entrou em vigor a Lei n.° 14.230/2021, que trouxe
diversas alteragdes a Lei n.° 8.429/92. Modificando substancialmente a percepcéo e a forma
de punicdo dos atos de improbidade, a lei resulta da tramitagdo do Projeto de Lei n.°
10.887/2018, mais tarde Projeto de Lei n.° 2.505/2021, sob o pretexto de atualizar o texto
legal apds anos de discussdes doutrinarias, jurisprudenciais e legislativas no assunto.

Em 192 modificacOes a Lei n.° 8.429/92, a nova lei atrai a si a alcunha de “Nova
Lei de Improbidade Administrativa” (PINHEIRO; ZIESEMER, 2022, p. 5), e, nd0 por menos,
aponta-se que desencadeou uma verdadeira reforma nos mecanismos de combate a
improbidade e que trara muitos reflexos ao combate a corrupcdo em seu ambito.

Por esta razdo, faz-se necessario analisar o0 contexto que cercou e justificou a
radical Lei n.° 14.230/2021, langando um olhar geral sobre suas mudancas, seguido de um
concentrado sobre aquelas que seguem o novo elemento subjetivo necessario para a defini¢éo

legal.

4.1 Justificativas para uma grande reforma no sistema de improbidade

A LIA naturalmente atraiu toda sorte de discussdes em sua vigéncia, afinal, trata-
se de um documento legal essencial a tutela da probidade estatal que prevé sérias san¢Bes aos
seus processados.

Neste diapasdo, Pinheiro e Ziesemer ressaltam que esta € uma lei das mais
festejadas e também das mais contestadas atualmente, isso pois, em um sistema politico
desgastado e no qual palanques partidarios se constroem sobre méas qualidades de adversarios,
o diploma € utilizado para vingancas e revanchismos politicos (2022, p. 194). N&o se apaga a
grande conquista que representa a lei nem seu valor para a protecdo dos direitos difusos de
seu objeto, mas, para o reconhecimento de seus valores, a LIA ndo poderia também fugir de
seus criticos.

Assim, criticas necessarias surgiram e continuardo a surgir visando a seu
aprimoramento, ao agravar ou melhor desenvolver medidas e procedimentos nela previstos,
OuU mesmo a sua atenuagdo para resguardar em maior medida os interesses dos agentes
acusados.

Entre as criticas que justificaram a ampla reforma no sistema de improbidade,
interessa 0 carater apontado excessivamente aberto da Lei n.° 8.429/92 em sua redacdo

original. Uma vez que a LIA ndo oferece o conceito do que é improbidade, trabalho que o
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legislador brasileiro costuma deixar a doutrina e a jurisprudéncia, existe certa elasticidade
guanto ao uso da lei no caso concreto, ndo estando limitado a um conceito fechado e imutavel.
Essa caracteristica, que pode ser um ponto forte do diploma, pode também revelar-se uma
fraqueza, pois permite & lei ser manejada em tdo grande nimero de casos que abusos em seu
uso se tornam possiveis.

Entendendo que a Lei n.° 8.429/92 se trata de uma norma penal em branco, Mattos
avalia que a acdo de improbidade utilizada com essa amplitude gerava enormes equivocos ao
possibilitar que atos administrativos ilegais, despidos de ma-fé ou de prejuizos a entes
publicos, fossem confundidos com os tipos da referida lei. Dai que, para evitar estas situacdes,
a LIA necessitaria ser clara quanto ao conteldo do ato improbo, apenas depois passando a
tipificar as modalidades (2005, p. 139).

No mesmo sentido, Mudrovitsch e Nébrega assinalam que a simplicidade “[...]
propiciada pela facilidade em se encaixar aquilo que se tem pessoalmente como improbo no
conceito normativo de improbidade favorece o subjetivismo”, de maneira que 0S conceitos
abertos deixados pela lei permitem o envolvimento indevido de pré-compreensdes,
preconceitos, desejos, resisténcias e aspiracdes do intérprete (2019, online).

O carater aberto do sistema de improbidade, sob este viés, geraria grande
inseguranca juridica aos agentes alvos de suas investigacfes e processos judiciais, estando ao
sabor do hermeneuta a compreensdo do que seria 0 ato de improbidade conforme a
Constituicdo e a lei especifica no assunto, sem grandes amarras.

Com os usos da Lei n.° 8.429/92, a jurisprudéncia passou a sedimentar o
entendimento da necessidade de constatar-se a ma-fé ou a desonestidade do agente®,
direcionando o que para os efeitos da lei se consideraria ato improbo. Fazé-lo representava
fixar o objetivo de repreensdo da lei, embora sem se prestar a selar um conceito nacional e
Unico para tanto. Alias, inovar neste ponto por qualquer reforma futura potencialmente geraria
criticas no sentido contrario as empregadas quanto ao conceito aberto, isto é, pleiteando a
reabertura do conceito do ato de improbidade, conforme o modelo anterior, para permitir uma
acao mais maleavel e ajustavel ao caso concreto.

Outras criticas relacionadas ao carater aberto da LIA diziam respeito a tipificacdo

dos atos improbos, com destaque a modalidade de improbidade por atentado aos principios,

33 Neste diapasdo, exemplifique-se com o julgamento da Apelagdo Civel n.° 0039254-58.2004.4.01.3400 pela
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, em que se observa que: “[...] Para a caracterizacdo do
ato de improbidade administrativa que cause lesdo ao erario é mister a comprovacao do dolo ou da ma-fé do réu
e da existéncia de concreto prejuizo ao erario. 3. As provas carreadas aos autos ndo demonstram que 0s réus
agiram com ma-fé, ou seja, com desonestidade, deslealdade e corrupgdo por negligéncia, imprudéncia ou
impericia. [...]” (BRASIL, 2011b, online).
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constante de seu art. 1134 Havia previsio de uma modalidade aberta a qualquer violagéo a
principios, 0s quais, como valores transcendentais, também ndo possuem um contetdo certo e
unificado.

Dai que mesmo Assis e Tourinho, promotores de Justica que em muito reprovam
transformac0es feitas na Lei n.° 8.429/92 em 2021, reconhecem que 0 uso da interpretacéo
literal do art. 11 conduziu a situagOes disparatadas nas quais meras irregularidades foram
tachadas de atos improbos. Ocorria um cendrio de inseguranca juridica em que a categoria
referente a violacdo de principios era de dificil compreensdo (2021, online) pelos 6rgdos de
controle e aplicadores da lei, em vista do contetdo aberto que qualifica até o mais vital dos
principios constitucionais.

Propondo o Projeto de Lei n.° 10.887/2018, o deputado Roberto de Lucena
registrou “[...] que inimeras alegacdes de improbidade séo impingidas a agentes publicos e
privados que praticaram atos protegidos por interpretacdes razoaveis, quer da doutrina, quer
do préprio Poder Judiciario” e que ac¢bes de improbidade se ajuizavam por legitimados ativos
com base em “[...] interpretacdo acerca de principios e regras destoante da jurisprudéncia
dominante ou em desconformidade com outra interpretacdo igualmente razoavel, quer seja
dos setores de controles internos da administragdo, quer dos Tribunais de Contas” (BRASIL,
2018a, p. 19-20).

Mais tarde, em parecer a0 mesmo projeto de lei, o deputado Carlos Zarattini
posicionou-se de maneira muito mais radical pelas mesmas razdes. Defendeu que, em lugar de
acrescentar-se uma clausula aberta que protegesse a interpretacdo principiologica razoavel,
deveria ocorrer, na verdade, a completa retirada do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, acreditando
que as Leis da Acdo Civil Publica e da Acdo Popular seriam suficientes & protecdo dos
principios da Administracdo Publica proba (BRASIL, 20203, p.18).

Embora discordantes quanto a solucdo legislativa para essa questdo, trata-se de
criticas relacionadas a comandos que comportavam alto grau de interpretacdo, inclusive
desfavoravel a agentes publicos no honesto exercicio de seu munus. Atacavam-se possiveis
excessos por orgdos de controle internos e externos que tinham em maos o dever implicito de
conferir interpretacGes razoaveis a norma aberta do art. 11, visto inexistir uma clausula
expressa exigindo que assim o fizessem.

Com essa mesma preocupacdo, advieram criticas sobre a improbidade na

34 Na redacéo original do art. 11 da Lei n.° 8.429/92: “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢fes, e notadamente: [...]” (BRASIL, 1992, onling).
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modalidade de prejuizo ao erério a titulo de culpa do agente, presente na redacdo original do
art. 10 da Lei n.° 8.429/92%. A literalidade do texto legal permitia a puni¢do na forma culposa
sem fazer quaisquer limitaces ou gradacfes sobre o elemento subjetivo do agente. Assim,
qualquer nivel de culpa poderia teoricamente merecer a pecha de improbidade administrativa
sem o devido uso da razoabilidade e da proporcionalidade por 6rgdos de controle quanto aos
atos que a lei de improbidade visa a combater.

Em vista da seriedade com que a Lei n.° 8.429/92 lida com os atos de improbidade,
ganharam espago entendimentos como o trazido por Garcia e Alves sobre a culpa na redagao
anterior do artigo em comento, para quem este “[...] ndo distingue entre 0os denominados graus
da culpa. Assim, quer seja leve, grave ou gravissima, tal sera, em principio, desinfluente a
configuracao da tipologia legal” (2013, e-book). Malgrado a culpa, de maneira indefinida,
persistisse, 0s autores propunham triparti-la em leve, grave e gravissima, conforme fossem os
resultados danosos previsiveis apenas no emprego de uma diligéncia incomum (leve) até que
enfim fossem previsiveis s6 com a mera diligéncia rotineira (gravissima).

Via-se a necessidade de um juizo de proporcionalidade, entre ato e sancao
correspondente, e de razoabilidade, fixando que o ato de improbidade pressupusesse a
desonestidade do administrador®. Dai que, assim como a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ) ja entendia®’, o “erro grosseiro” constante do acrescido art. 28 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)®® passou a balizar a interpretacdo do
muito questionado art. 10 da Lei n° 8.429/92 como sindnimo da culpa grave punivel®,

Essa mudanca, entretanto, ndo satisfez a todos os criticos, pois remanesceu a Visao

de que mesmo a punicdo apenas da culpa grave ndo bastaria para se considerar improbidade.

% Na redacfo original do art. 10 da Lei n.° 8.429/92: “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erédrio qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente: [...]” (BRASIL, 1992, online).

3% Recorde-se que a improbidade administrativa tem seu mandamento de repreenséo constitucional néo por outro
motivo sendo porque “[...] afronta a honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as normas de condutas aceitas
pelos administrados, o dever de lealdade, além de outros postulados éticos e morais” (ANDREUCCI, 2017, p.
496), conforme j4 citado anteriormente.

37 «“Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, improbidade ¢é ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo, sendo ‘indispensavel para a caracterizacdo de improbidade que a conduta do
agente seja dolosa para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou, pelo menos,
eivada de culpa grave nas do artigo 10’ (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe
28/09/2011)” (BRASIL, 2018d, online).

38 «Art. 28. O agente pUblico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo
ou erro grosseiro” (BRASIL, 1942, online).

3 A propoésito, o Decreto n.° 9.830/2019 explicita: “Art. 12. O agente publico somente poderd ser
responsabilizado por suas decisdes ou opinifes técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou
cometer erro grosseiro, no desempenho de suas funcdes. 8 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia” (BRASIL, 20194, online).
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Destaca-se, neste sentido, a visdo de Santos, que considerava que a permissdo de hipoteses de
improbidade culposa um dos mais graves problemas da LIA, incompativeis com o binémio
improbidade-desonestidade, visto que inexiste o caso de que alguém possa ser desonesto por
acidente. Afirmava que havia evidente descompasso entre o texto constitucional e a LIA, pois
esta ndo “[...] poderia ampliar ou desnaturar o conceito de improbidade para condutas
praticadas sem desonestidade, dela ndo podendo desprender-se e ampliando-a para condutas
culposas, quer por culpa leve, quer por culpa grave” (2020, e-book).

Fluem dai as justificativas no bojo do Projeto de Lei n.° 10.887/2018, que observa
ndo ser “[...] dogmaticamente razodvel compreender como ato de improbidade o equivoco, o
erro ou a omissao decorrente de uma negligéncia, uma imprudéncia ou uma impericia”, pois
mesmo que sejam ilicitos administrativos, a atrair sangdes administrativas e civis, “[...]
desbordam do conceito de improbidade administrativa e ndo devem ser fundamento de fato
para sancBes com base neste diploma e nem devem se submeter & simbologia da
improbidade” (BRASIL, 2018a, online).

Sejam as criticas até aqui louvaveis ou reprovaveis para o interesse publico —
conclusbes a que ndo se pretende chegar aqui de modo algum —, deve-se observar que as
insatisfacdes giram em torno da grande (in)seguranca juridica que o texto legal permitia na
viséo desses estudiosos.

Segundo Binnenbojm e Cyrino, analisando a introdugdo do erro grosseiro na
LINDB, este cendario de inseguranca € marcado pelo receio de agentes publicos em atuarem
com qualquer iniciativa inovadora, submetendo-se acritica e imediatamente aos controladores.
Avaliam que um cendrio de inseguranca juridica desestimula a atracdo de gestores
interessados na mudanca do status quo e que um controle baseado em clausulas amplas e sem
limites claros tende a favorecer desvios, excessos e abusos em razdo da concentracdo de
indesejavel poder discricionario nas maos de agentes controladores (2018, p. 218-219).

Essa tendéncia de inércia e de receio para tomar decisfes no exercicio da funcdo
publica despertou a previsdo de criticos para um fendmeno Unico de ineficiéncia justificada
pelo medo, o surgimento de uma “asfixia burocratica”, em que o administrador publico se
privaria do uso de seu poder discricionario para fugir da rigidez de seus controladores. E o
chamado “apagao das canetas” (ASSIS; TOURINHO, 2021, online).

Neste sentido, Viera assinala que, havendo uma multiplicidade de formas de
controle e de interpretagdes para uma norma, inclusive por diferentes 6rgdos, existe sempre a
possibilidade de o agente publico ser alvo de procedimentos administrativos e judiciais para

sua responsabilizacdo, até mesmo concomitante, nas esferas administrativa, civel e criminal
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em razdo de uma tomada de decisdo com que os controladores ndo compactuem (2020, p. 89).
Se o administrador serd, por fim, penalizado ou inocentado nédo é relevante, porque o simples
medo de ter a reputacdo manchada por uma investigacdo ou de ter de se defender de eventual
processamento ¢ suficiente para gerar tal fendmeno“. Os riscos ja sdo altos desde o principio.

Ainda, Santos assinala que, nas a¢des de improbidade, soma-se o0 medo do efetivo
julgamento desfavoravel devido a pressdo social por punicdo indiscriminada, pois, desde a
acusacdo, “[...] o gestor passa para aquele rol de acusados que geram certa comogao e 6dio em
suas comunidades, tal qual ocorre com os pedofilos. A mera pecha de improbo faz com que
seu processo seja julgado com forte carga pejorativa no plano dos valores” (2020, e-book).

Dai que, em defesa do Projeto de Lei n.° 10.887/2018, Mudrovitsch e Nébrega,
em relacdo a anterior Lei n.° 8.429/92, concluem pela existéncia de um paradoxo no qual a lei
ndo raro pune até mesmo 0s agentes honestos e, consequente e indiretamente, 0s
administrados. Consideram que, “[...] para quem é correto, a mera possibilidade ou
ajuizamento de demanda contra si, independentemente de futura improcedéncia, ja é pena
severamente suficiente”, de maneira que s6 a sombra de ameaga emanada da lei ja basta para
trazer esses efeitos (2019, online).

Logo, ha argumentos pertinentes para justificar certas alteragdes na Lei n.°
8.429/92, ou ao menos reflexbes a seu respeito. A norma necessita se adequar a realidade
social e juridica vigente. Significa que, sendo a norma um reflexo das forgas politicas atuantes
em seu tempo, necessita sempre ser impulsionada para aprimorar-se e manter-se legitima no
ordenamento juridico. Por isso, 0 questionamento de uma norma deve ser sempre bem-vindo
a uma democracia.

As alteracdes legais que se passardo a analisar resultam, em parte, desses
pensamentos expostos. ldentifica-se neles a tentativa do legislador em conferir maior
proeminéncia de seguranca juridica aos agentes publicos que incorram na LIA, a despeito de a

partir disso se gerarem novas criticas igualmente necessarias.

4.2 Olhar geral sobre as mudancas na Lei de Improbidade Administrativa
A primeira mudanca importante aponta para a ementa recém-alterada, que,
anteriormente, identificava insuficientemente que a lei se voltava as san¢des em casos de

enriquecimento ilicito de agentes publicos, quando desde o principio a lei j& previa duas

40 «A mera imputacdo da pratica de improbidade impde uma reducio axioldgica individual. O sujeito se
subordina a uma dose de sofrimento pela imputacdo formal da conduta de desonestidade. Esse efeito é
amplificado pelos reflexos negativos a sua reputagéo: a instauracdo da agdo para condenagdo por improbidade se
constitui, de modo autbnomo, num sancionamento ao réu” (JUSTEN FILHO, 2022, e-book).
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modalidades de improbidade administrativa distintas dessa Unica que recebeu destaque. Na
nova ementa, nao se faz referéncia a uma tinica modalidade, sendo a “[...] sangdes aplicaveis
em virtude da préatica de atos de improbidade administrativa, de que trata o0 § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal” (BRASIL, 1992, online).

Naturalmente, esta mudanca ndo provoca impactos significativos no sistema de
improbidade administrativa, mas, sendo a ementa uma sintese do contetdo da lei e de seus
objetivos, nota-se que a nova ementa identifica mais precisamente a matéria de que o diploma
se ocupa, regulando dispositivo constitucional especifico.

No novo art. 1°, 8 5°, observa-se que as san¢des objetos da lei serdo aplicadas aos
atos de improbidade, que necessariamente “[...] violam a probidade na organizacdo do Estado
e no exercicio de suas fungdes e a integridade do patrimonio publico e social” dos Trés
Poderes e da Administracdo direta e indireta de todos os niveis federativos (BRASIL, 1992,
online). Explicitam-se, assim, alguns contornos da definigdo de improbidade administrativa,
dada pela jurisprudéncia, que ja exigia constatar-se o ferimento de valores coletivos pelos
agentes para encontrar-se a improbidade, embora tal exigéncia ndo estivesse positivada.

O acrescido 8 8° do mesmo artigo cria uma excludente legal a improbidade
administrativa se o0 ato na hipotese de ato de acdo ou omissao se fundar em interpretacdo de
lei baseada em jurisprudéncia, “[...] ainda que ndo pacificada, mesmo que nédo venha a ser
posteriormente prevalecente nas decisfes dos 6rgdos de controle ou dos tribunais do Poder
Judiciario” (BRASIL, 1992, online). Da-se alta seguranca aquele administrador que, inseguro
guanto a posicionamentos juridicos atuais e futuros de seus controladores em determinadas
questdes, preferia no passado manter-se omisso ou agir seguindo os comandos destes sem
usar o poder discricionario em suas maos.

Comemorada ou ndo, esta mudanca encontra resisténcia por parte de membros do
Ministério Pablico. Em nota técnica ao Projeto de Lei n.° 2.505/2021, o Ministério Publico do
Estado do Parana (MPPR) apontou que esse dispositivo devia ser suprimido, compreendendo-
0 contrario a seguranca juridica — relacionada ao interesse da sociedade, ndo dos individuos

acusados —, visto que tentativa semelhante ocorreu na Lei n.° 13.655/2018 e foi vetada*

41 No Projeto de Lei n.° 7.448/2017, que originou a Lei n.® 13.655/2018, fazia-se presente o art. 28, § 1° com a
seguinte redacdo: “N&o se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina,
ainda que ndo pacificadas, em orientacdo geral ou, ainda, em interpretacdo razodvel, mesmo que ndo venha a ser
posteriormente aceita por érgdos de controle ou judiciais” (BRASIL, 2017, online). Em tempo, destaque-se a
razdo do veto ao aludido dispositivo em 2018: “A busca pela pacificagdo de entendimentos é essencial para a
seguranca juridica. O dispositivo proposto admite a desconsideragdo de responsabilidade do agente publico por
decisdo ou opinido baseada em interpretacdo jurisprudencial ou doutrinaria ndo pacificada ou mesmo minoritaria.
Deste modo, a propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir com base em sua propria
conviccdo, o que se traduz em inseguranca juridica” (BRASIL, 2018c, onling).
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(PARANA, 2021, online).

Pela Nota Técnica n.° 3/2020 da 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo (Combate a
Corrupcdo) do Ministério Publico Federal (MPF), membros do Parquet manifestaram-se pela
necessidade de supressdo, entendendo que o dispositivo criava “[...] uma excludente de
ilicitude genérica intoleravel, ensejando um grande risco de decisionismo e subjetivismo”,
ressaltando que “N@o € a interpretacdo correta, errada ou razoavel que caracteriza ou deixa de
caracterizar um ato de improbidade administrativa”, mas a presen¢a concomitante dos
elementos “[...] da pratica de conduta proibida (tipicidade formal), elemento subjetivo e
circunstancias de imoralidade (tipicidade material)” (BRASIL, 2020b, p. 3).

Em posterior Nota Técnica n.° 4/2020 do mesmo 6rgdo, adicionou-se que
“Condicionar a existéncia de improbidade para situagdes em que ndo ha ‘divergéncias’, é criar
uma barreira generalizante e injustificada que sé levantara obstaculos a investigacéo,
apuracao e responsabilizacdo dos agentes publicos na aplica¢do ilegal e improba da lei”
(BRASIL, 2020c, p. 7).

Adiante, mudanga muito esperada de criticos fervorosos a lei é a eliminacdo do
ato de improbidade definido a partir da culpa do agente. O elemento subjetivo continua um
dos elementos de necessaria investigacdo ao tratar-se da improbidade administrativa e, na
redacéo original da Lei n.° 8.429/92, podia apresentar-se na forma de dolo ou culpa do agente.
A forma culposa foi eliminada com a reforma de 2021, sendo isso claro pelo inserido art. 1°, §
1° da lei, que afirma que sao atos de improbidade “[...] as condutas dolosas tipificadas nos arts.
9° 10 e 11 desta Lei” (BRASIL, 1992, online), e pela ao supressdo, no art. 10, da expressdo
“culposa” da tipificagdio dos atos consistentes em lesdo ao erario®2.

Trata-se de mudanca peculiar, pois, apesar de formalmente representar um grande
avancgo, na pratica, apenas sedimenta a jurisprudéncia dos Tribunais patrios, que ja vinham
balizando a aplicagéo do art. 10 original com as disposic¢Ges do art. 28 da LINDB, exigindo a

culpa grave no caso concreto®®. Assim, esta era uma mudanca esperada, pois seria a

42 Atualmente, “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agéo ou
omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: [...]” (BRASIL,
1992, online).

43 Exemplifique-se decisdo no Recurso Especial n.° 1.919.356/SC, de relatoria do Min. Og Fernandes, em junho
de 2021, no STJ, poucos meses antes da promulgagdo da Lei n.° 14.230/2021, na qual se consignou que “[...]
Relativamente as condutas descritas na Lei n. 8.429/1992, esta Corte Superior possui firme entendimento
segundo o qual a tipificagdo da improbidade administrativa para as hipdteses dos arts. 9° e 11 reclama a
comprovacdo do dolo e, para as hipoteses do art. 10, a0 menos culpa do agente. [...] 5. Ressalta-se que esta Corte
Superior tem a diretriz de que improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo, sendo
indispensavel para a caracterizagdo de improbidade que a conduta do agente seja [...] pelo menos, eivada de
culpa grave nas do art. 10 (AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 28/9/2011)” (BRASIL, 2021e, p.
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atualizagdo da lei neste ponto com relagdo ao ordenamento juridico vigente.

Também visando a trazer maior seguranca juridica aos agentes, operou-se
alteracdo sobre o art. 11, que delimita atos de improbidade que atentam contra os principios
da Administracdo Publica, para um rol exaustivo mediante a supressao das expressdes “as
instituicoes” e “notadamente” e o acréscimo do limitador “[a agdo] caracterizada por uma das
seguintes condutas”. Aliado a isso, 0 novissimo § 3°*°* do mesmo dispositivo denota que as
condutas descritas no artigo exigem violacdo a um conteudo especifico e positivado
relacionado aos principios, vez que passa a se exigir “[...] a demonstracdo objetiva da pratica
de ilegalidade no exercicio da funcdo publica, com a indicacdo das normas constitucionais,
legais ou infralegais violadas”.

Indo além, Justen Filho observa que pode ter havido também restricdo ao rol de
principios violaveis ao observar que o “[...] art. 11 refere-se exclusivamente a violacdo aos
deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade. Portanto, condutas que nao se
enquadrem em tais hipdteses ndo sdo tipificadas como improbidade” (2022, e-book). Sua
conclusdo faz sentido na medida em que a atual redacdo do caput desse artigo esta
visivelmente mais concisa e mais fechada a interpretagdes.

Entendendo as alteracbes promovidas neste dispositivo, 0 MPPR, por sua Nota
Técnica especifica sobre o Projeto de Lei n.° 2.505/2021, j& se posicionava pelo retorno da
redagdo original “[...] substituindo-se a expressdo ‘caracterizada por uma das seguintes
condutas’ por ‘notadamente’, a fim de guardar simetria com os demais preceitos que tratam
das tipologias (arts. 9 ¢ 10)” (PARANA, 2021, online).

Pinheiro e Ziesemer, mesmo reconhecendo a preocupacéo relevante com a fluidez
na conceituacdo dos principios administrativos na redacdo original do art. 11, caput, entendem
inconstitucional a imposicao desse rol taxativo a lei na perspectiva dos principios republicano
e da responsabilidade. Isso pois casos concretos de manifesta reprovabilidade da conduta que
somente tipificagdo aberta poderia contemplar foram descartados da improbidade
administrativa, assim como tipificacfes de condutas constantes de legislacdo extravagante que

remetiam ao art. 11, caput seriam anuladas (2022, p. 53-57).

1).

4 Atualmente, “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: [...]” (BRASIL, 1992, online).

4 Leia-se: “Art. 11. [...] 8 3° O engquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstracao objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcéo publica, com a indicacédo das
normas constitucionais, legais ou infralegais violadas” (BRASIL, 1992, online).
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Ainda sobre o art. 11, acrescentou-se a ele o § 4°%, que explicita que seus atos de
improbidade independem de ocorréncia de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito, apesar
de que se faz necessario constatar lesividade relevante ao bem juridico tutelado. Significa que,
com relacdo a esta modalidade de improbidade, acolhe-se o principio da insignificancia, de
origem no Direito Penal (JUSTEN FILHO, 2022, e-book).

O art. 12 da LIA, que trata das sancdes, foi radicalmente alterado, portando
alteracdes em seu caput e incisos e recebendo diversos novos paragrafos a bem da
proporcionalidade*’. Atenta-se aqui as sancdes variaveis, que ganham novos intervalos,
determinando valores maximos mais graves, porém sem qualquer determinagdo de minimos?.
Assim, no caso concreto, serd possivel até a aplicacdo de sangdes por tempo inferior ao que a
redacao anterior dos incisos I, Il e 11 do art. 12 previa.

A essa alteracdo se associa o acrescimo do art. 17-C, 1V, a, que exige 0 uso da
razoabilidade e da proporcionalidade pelo magistrado da aplicagdo da sancdo em sentenca na
acao de improbidade (BRASIL, 1992, online).

Alids, a acdo de improbidade, agora instrumento especifico e apartado da agédo
civil publica, conforme tratado no tépico 2.5 deste estudo, tem seu rito detalhado pela lei,
aplicando-se apenas em segundo plano o Cédigo de Processo Civil.

Ainda, a nova redacéo do § 6° do art. 17 determina que a peticdo inicial da acdo de
improbidade deve “[...] individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatorios
minimos que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua
autoria” e ser “[...] instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado” (BRASIL, 1992, online). Ha& uma
limitacdo a aplicacdo do postulado in dubio pro societate. Ndo havendo constituicdo completa
e perfeita das provas na instauracdo do processo, 0 que € assaz comum, é necessario que 0s

fatos ja apontados sejam tipicos e contem com provas suficientes para um minimo de

4 Art. 11. [...] § 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico
tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do reconhecimento da producgdo de danos ao
erério e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos (BRASIL, 1992, online).

47 A respeito, logo antes da promulgacgdo da Lei n.° 14.230/2021, o min. Gilmar Mendes pontuou na Medida
Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.678/DF sobre as san¢fes no anterior art. 12: “Esse
dispositivo [art. 37, § 4°], por sua vez, prevé que as penalidades aplicaveis aos agentes responsaveis por atos de
improbidade administrativa, dentre elas expressamente a suspensao dos direitos politicos, devem ser aplicadas
‘na forma e gradagéo previstas em lei’. [...] Repito: cabe ao legislador prover pardmetros seguros e proporcionais
a aplicacdo da sangdo de suspenséo de direitos politicos a cidaddos que praticaram atos de improbidade, tarefa da
qual ndo se desincumbiu a contento na elaboragdo dos preceitos legais em tela” (BRASIL, 2021f, online).

48 Por esta razdo, a nova redacdo do dispositivo teve resisténcia registrada na mesma manifestacdo do MPPR:
“O dispositivo deve ser suprimido, pois reduz significativamente as sancdes previstas na lei atual e viola a
seguranca juridica ao ndo estabelecer patamares minimos de aplicacdo das penas. Subsidiariamente, cabe a
reinsercdo da sancdo de perda dos direitos politicos no inciso III, nos moldes da lei atual” (PARANA, 2021,
online).
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credibilidade da acusacdo (JUSTEN FILHO, 2022, online), do contrario, impera a presungédo
de inocéncia prépria de todo o Direito Sancionador.

Essas novas disposi¢Ges decerto entram em confronto com o entendimento do
Parquet Federal, para quem indeferir inicial por existir divida quanto a responsabilidade do
agente significa deslocar a aplicagdo do in dubio pro societate para a fase inicial da demanda,
o que “[...] é atribuir, de forma desproporcional, aos seus autores, dnus argumentativo e
probatério que ndo se coaduna com o estagio inicial da acdo™® (BRASIL, 2020c, p. 26). Isso
pois as novas disposic¢des possibilitam a rejei¢do da inicial sem a realizagéo de alguma fase de
saneamento ou de instrucdo, exigindo um trabalho de investigacdo pré-processual do autor
muito mais intenso, consistente e, sobretudo, conclusivo, sem o beneficio de quaisquer
indeterminacdes em prol do interesse coletivo desde a propositura da a¢do de improbidade.

Exige-se do autor que, desde a inicial, indique com primor e precisdo os fatos e 0s
dispositivos legais a que se subsumem. Esse dever também significa o impedimento de
formulagdo de pedidos cumulativos de subsuncdo de um mesmo ato ilicito (BRASIL, 1992,
online). E a exegese dos §§ 10-C e 10-D*®° do reformulado art. 17 da LIA.

Deve-se destacar que a subordinacdo da conduta a apenas uma das modalidades
dos arts. 9%, 10 ou 11 ndo impede que, na complexidade da conduta do acusado, haja seu
desdobramento em ilicitos diversos (JUSTEN FILHO, 2022, e-book). A preocupacdo que
transparece do legislador é a relativa a ocorréncia de bis in idem em que ao mesmo fato recaia
duas ou mais modalidades.

O § 19°! do mesmo art. 17 também prevé regras probatorias especificas na agio

de improbidade. Define-se que o 6nus probatério dos fatos constitutivos cabe ao Ministério

49 “Em sua fase preliminar, deve o sistema habilitar o prosseguimento da ac&o, in dubio pro societate. Isto ndo
viola nenhuma garantia constitucional atrelada ao devido processo legal, destacadamente a presungdo de
inocéncia. Esta presuncdo seguira inviolavel ao longo da agdo, que exigird comprovacdo da autoria,
materialidade e elemento subjetivo na préatica de atos de improbidade administrativa, para legitimar qualquer
condenacdo judicial, seja de pessoa fisica, seja de pessoa juridica, envolvidos em préaticas corruptivas. No
momento do julgamento, sim, vigorara o in dubio pro reo. Deslocar o in dubio pro reo para a fase inicial da
demanda € atribuir, de forma desproporcional, aos seus autores, dnus argumentativo e probatorio que ndo se
coaduna com o estagio inicial da aco. E aplicar a garantia constitucional dentro do processo coletivo, contra a
finalidade de interesse publico a que deve servir” (BRASIL, 2020c, p. 25-26).

S0 Art. 17. [...] 8 10-C. Apos a réplica do Ministério Pablico, o juiz proferira decisido na qual indicara com
precisdo a tipificagdo do ato de improbidade administrativa imputével ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato
principal e a capitulagdo legal apresentada pelo autor. § 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa,
devera necessariamente ser indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei.
(BRASIL, 1992, online)

51 «Art. 17.[...] § 19. N&o se aplicam na agdo de improbidade administrativa: | - a presungio de veracidade dos
fatos alegados pelo autor em caso de revelia; 1l - aimposicéo de 6nus da prova ao réu, na forma dos 88 1° e 2° do
art. 373 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil); 1l - o ajuizamento de mais de
uma acdo de improbidade administrativa pelo mesmo fato, competindo ao Conselho Nacional do Ministério
Publico dirimir conflitos de atribui¢cdes entre membros de Ministérios Publicos distintos; IV - o reexame
obrigatorio da sentenca de improcedéncia ou de extingdo sem resolucdo de mérito” (BRASIL, 1992, online).



62

Publico, como autor da a¢do, em sintonia com as regras gerais do processo civil. Ademais, na
ocorréncia de revelia, ndo se aplica a presuncdo de veracidade dos fatos alegados em inicial.
Isso implica que cabe dar seguimento ao processo, mantendo-se o 6nus da prova do autor para
demonstrar os fatos constitutivos da improbidade administrativa (JUSTEN FILHO, 2022, e-
book).

O dispositivo veda o manejo de mais de uma ac¢do de improbidade sobre 0 mesmo
fato, impedindo litispendéncias e cabendo ao Conselho Nacional do Ministério Publico a
atribuicao de resolver conflitos de atribuices entre 6rgdos distintos do Parquet, em harmonia
com a jurisprudéncia recente do STF®2. Ainda, prevé que ndo se aplica a acdo de improbidade
0 reexame obrigatorio na ocorréncia de improcedéncia ou da extingdo sem resolucdo de
mérito, questdo que, na vigéncia da redacdo original da Lei n.° 8.429/92, levou a instauracdo
do Tema Repetitivo n.° 1.042 no STJ a respeito da aplicacdo de dispositivo especifico da Lei
de Ac¢do Popular (JUSTEN FILHO, 2022, e-book), visto que também lei integrante do
microssistema coletivo em que se insere a LIA.

Prevé-se pelo § 2° do art. 23-B a “[...] condenacdo em honorérios sucumbenciais
em caso de improcedéncia da acdo de improbidade se comprovada ma-fé” (BRASIL, 1992,
online). Cria-se, assim, mecanismo para inibir e desestimular propositura de a¢cdes com Unico
intuito de gerar perseguicdo politica e judicial sem fundamentacdo pertinente, em evidente
méa-fé do autor, membro do Ministério Publico. Tal tratamento legal assemelha-se a previsao
constitucional da acdo popular, pelo art. 5°, LXXIII, na qual fica “[...] o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais ¢ do 6nus da sucumbéncia” (BRASIL, 1988,
online), por isso compativel com o microssistema coletivo.

Até aqui, sem intencdo alguma de esgotar o assunto, salientaram-se diversas
mudancas na LIA no intuito de demonstrar que a reforma estudada, mais que demarcar com
melhor técnica a improbidade administrativa e sua acdo especifica, transformou a utilizacédo
desses institutos. Os olhos do legislador se voltaram aos agentes acusados e sob sua
perspectiva realizou os trabalhos que culminaram com a Lei n°® 14.230/2021.

Dai que ndo ha de se estranhar que quem se aventure em analisar esta lei chegue a

conclusbes mais extremas, entendendo que venha “com a clara pretensdo de flexibilizar as

52 «[...] 4. EC 45/2004 ¢ interpretagdo sistematica da Constitui¢io Federal. A solucdo de conflitos de atribuicdes
entre ramos diversos dos Ministérios Pablicos pelo CNMP, nos termos do artigo 130-A, § 2°, e incisos | e Il, da
Constituicdo Federal e no exercicio do controle da atuacdo administrativa do Parquet, é a mais adequada, pois
reforca 0 mandamento constitucional que Ihe atribuiu o controle da legalidade das acbes administrativas dos
membros e 6rgdos dos diversos ramos ministeriais, sem ingressar ou ferir a independéncia funcional. 5. Néao
conhecimento da Acdo Civel Originaria e encaminhamento dos autos ao Conselho Nacional do Ministério
Publico para, nos termos do artigo 130-A, incisos | e Il, da Constituicdo Federal, dirimir o conflito de
atribuigdes” (BRASIL, 2020e, p. 1).
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compreensfes anteriores [acerca da improbidade] e, na pratica, dificultar o processo
sancionatoério” (PINHEIRO; ZIESEMER, 2022, p. 5).

Nesta visdo, trés mudancas devem ser destacadas das demais exemplificadas para
os fins deste trabalho. Mostram-se mudancas radicais por alterarem o livre manejo da acao de
improbidade, agora muito mais contido, e demandarem maior ponderacao de seus legitimados
quanto ao instrumento adequado para a responsabilizacdo de agentes publicos. Passa-se a

tratar delas.

4.3 Aaplicacgdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador

O novo art. 1°, § 4° da LIA consigna que se aplicam “[...] ao sistema da
improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador” (BRASIL, 1992, online), uma questdo enfim positivada, mas ja intuida pela
doutrina e pela jurisprudéncia anteriores

Uma vez que a improbidade administrativa envolve a violagdo a valores e a
interesses de direito publico, é necessario que se apliqgue um regime de sancionamento
condizente, ou seja, que igualmente submeta as infracGes a sanc¢Bes punitivas de natureza
publica, resguardadas as garantias proprias do direito sancionatorio (JUSTEN FILHO, 2022,
e-book).

O Direito Administrativo Sancionador nada menos é do que um dos ramos do
Direito Administrativo, que trata das limitacbes ao exercicio do jus puniendi estatal nesse
ambito, observando as garantias constitucionais e legais pertinentes e necessarias no Estado
de Direito e de devido processo legal. Embora encontre diversos pontos de convergéncia com
o Direito Penal, ndo se confunde com este de qualquer maneira, pois, ainda que ambos tratem
do direito punitivo, sé se assemelham por inevitavelmente versarem sobre regimes de
infracdes e sangdes e sobre a preservacao de garantias constitucionais.

Nas palavras de Osério:

[...] o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, se bem que ndo se
valham invariavelmente das mesmas técnicas, nem encontrem 0s mesmos regimes
juridicos, acabam adentrando nicleos estruturantes dos direitos fundamentais dos
acusados em geral, na perspectiva de submissdo as clausulas do devido processo
legal e do Estado de Direito. O Direito Punitivo, assim, encontra um nicleo basico
na Constituicdo Federal, nicleo normativo do qual emanam direitos constitucionais
de contelidos varidveis, embora também com pontos minimos em comum e aqui
talvez resida a confusdo conceitual em torno ao debate sobre Direito Publico
Punitivo. E ¢é precisamente aqui que se deve compreender a unidade do Direito
Sancionador [ou Direito Punitivo]: ha clausulas constitucionais que dominam tanto o
Direito Penal, quanto o Direito Administrativo Punitivo [ou Direito Administrativo
Sancionador]. Tais clausulas, se bem que veiculem conteldos distintos, também
veiculam contetdos minimos obrigatérios, onde repousa a ideia de unidade minima
a vincular garantias constitucionais basicas aos acusados em geral. (2006, p. 153)
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Assim, tomando como ramo maior o Direito Punitivo, o Direito Administrativo
Sancionador o integra junto ao Direito Penal, tendo ambos um bloco de garantias minimas
intercomunicaveis em diferentes matizes, conforme a interpretacdo necessaria para o objetivo
de cada sub-ramo, em favor dos cidad&os. Inexiste coincidéncia integral de ambos os ramos,
mas ha pontos de toque comuns, como seria a garantia do devido processo legal e do
contraditorio e da ampla defesa e a presuncéo da n&o culpabilidade ou da inocéncia®.

A infracdo e a sancdao administrativa correspondente identificam a existéncia de
uma questdo relacionada ao Direito Administrativo Sancionador. Para tanto, conforme Osorio,
mostra-se desimportante anotar-se apenas o 6rgdo administrativo sancionador, vez que ha a
possibilidade de a sancdo administrativa> ser aplicada pelo Judiciario sem desnaturar a
natureza administrativa e punitiva da norma, ““[...] mormente quando a norma invocada possui
em um dos polos a figura da Administracdo Publica [...] como lesada pela acdo de agentes
publicos ou particulares, desafiando o Direito Punitivo” (2006, p. 90).

O objeto material, o conteudo, das leis e normas define aquilo que diz respeito ao
Direito Administrativo e, na interface com o Direito Punitivo, ao Direito Administrativo
Sancionador. Se o Direito Administrativo volta seus olhos aos sujeitos administrativos, suas
atividades e os bens de que a Administracdo Publica dispbe para alcancar seus fins, de
natureza publica (PIETRO, 2014, p. 48), isto é, o interesse coletivo, o Direito Administrativo
Sancionador, derivado, ocupa-se da “[...] responsabilizacdo do servidor publico em sentido
amplo e/ou do particular, em drbita ndo penal, que tenha atentando contra o interesse coletivo,
0s principios da administracdo publica e/ou a moralidade administrativa [ja na Orbita
judicial]” (ECHE, 2021, online).

Contudo, embora a importancia do Direito Administrativo Sancionador seja clara
como uma baliza ao exercicio do jus puniendi estatal no ambito administrativo, sofre dos
mesmos males que o predecessor Direito Administrativo: a auséncia de uma sistematizacéo

Unica e firme de suas normas. Mais grave, porém, é que, ndo incomum, doutrina e

53«0 ius puniendi se presta como raiz comum para ambas as disciplinas, mas cada qual se ocupa de uma faceta
desse poder diante de suas singularidades, o que, antes de confundi-los, refor¢a a autonomia entre eles” (ECHE,
2021, online).

54 A proposito, Osorio oferece um conceito amplo para a san¢do administrativa, evidenciando que o que mais a
concebe dessa natureza, integrando-a ao Direito Administrativo Sancionador € o critério material: “Consiste a
sangdo administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e
potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou
por corporagdes de direito pablico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeitos ou ndo a especiais relacfes de sujeicdo com o Estado, como conseqiiéncia [sic] de uma conduta ilegal,
tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicacdo formal e
material do Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, j& inclui a disciplinar; mas ndo custa
deixar clara essa inclusdo, para ndo haver davidas” (2006, p. 104).
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jurisprudéncia divergem sobre 0s principios, e sua exegese, que integram esse ramo do Direito
Punitivo. Ainda que as manifestacBes confluam para a distingdo entre o sistema penal e o
sistema administrativo-sancionador, na pratica, surgem incertezas sobre que garantias
constitucionais dizem respeito a um ou a ambos e mesmo que principios devem prevalecer em
cada area.

Neste viés, a regra segunda a qual “a lei penal néo retroagir, salvo para beneficiar
0 réu”, do art. 5°, XL da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online), € um exemplo ideal
para notar a duvida do contetdo do Direito Administrativo Sancionador em um de seus casos
extremos de divergéncias doutrinaria e jurisprudencial. Dois sdo 0s posicionamentos possiveis
sobre o direito intertemporal no sistema administrativo sancionador: pela aplicagdo ou pela
ndo aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica ao acusado.

Em favor da retroatividade, Vitta enuncia que os principios do Direito Penal séo
“[...] ‘regramentos’ absolutos, ndo relativizaveis; e devidos aos valores, ou principios
constitucionais, aplicam-se na seara das san¢des administrativas”, pois “Decorrem do Regime
Democratico de Direito, e se legitimam na dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica” (2013, p. 678). Aliando-se a esse entendimento o STJ tem diversos precedentes
evidenciando que “[...] 0 principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no
art. 5° XL, da Constituicdo da Republica, alcanca as leis que disciplinam o direito
administrativo sancionador” (BRASIL, 2018e, online).

De outro lado, Munhoz de Mello observa que “[...] ndo se pode transportar para o
Direito Administrativo Sancionador a norma penal da retroatividade da lei que extingue a
infracdo ou torna mais amena a sancdo punitiva”, visto que “ndo ha no Direito Administrativo
Sancionador o principio da retroatividade da lei benéfica ao infrator” (2007, p. 154-155).
Dando suporte a essa tese, 0 STJ também registra precedentes de que a retroatividade benéfica
podera ndo se operar diante do interesse pudblico maior em sua negativa, mitigando-se o
principio da retroatividade para preservar a estabilidade no servigo publico®.

Nesta confusa perspectiva, a Lei n.° 14.230/2021 vem a ressaltar aplicagéo

%5 «[...] 6. A diferenga ontoldgica entre a sangdo administrativa e a penal permite a transpor com reservas o
principio da retroatividade. Conforme pondera Fabio Medina Osério, ‘se no Brasil ndo ha ddvidas quanto a
retroatividade das normas penais mais benéficas, parece-me prudente sustentar que o Direito Administrativo
Sancionador, nesse ponto, ndo se equipara ao direito criminal, dado seu maior dinamismo’. 7. No ambito
administrativo, a sedimentacdo de decisdo proferida em PAD que condena servidor faltoso (acusado de falta
grave consistente na cobranca de custas em arrolamento em valor aproximadamente mil vezes maior) ndo pode
estar sujeita aos sabores da superveniente legislagdo sobre prescricdo administrativa sem termo ad quem que
consolide a situagéo juridica. Caso contrério, cria-se hipotese de instabilidade que afronta diretamente o interesse
da administracdo publica em manter em seus quadros apenas 0s servidores que respeitem as normas
constitucionais e infraconstitucionais no exercicio de suas fungdes, respeitadas as garantias do due process [...]”
(BRASIL, 2013, online).
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imediata dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador aos ditames da
LIA. Da-se um novo sopro as discussdes jurisprudenciais acerca do principio retroatividade
benéfica no ambito do Direito Administrativo Sancionador, ja tendo se iniciado no STF a
analise da existéncia de Repercussao Geral na questdo, sob o Tema n.° 1199, em fevereiro de
2022, para decidir a questdo em relacdo a LIA.

Alem da pacificacdo acerca desse exemplificado principio, espera-se que outros
mais venham ainda a ser discutidos por forga do art. 1°, 8§ 4° da Lei n.° 8.429/92, que é um
importante marco na LIA ao nela imbuir um sem-nimero de garantias cujos limites ainda
necessitam de discussdo no ambito administrativo sancionador e que, por isso, se
desconhecem.

Deverdo ser afastados institutos e raciocinios processuais que sejam incompativeis
com o Direito Punitivo, no qual principios como a presuncdo de inocéncia, ou nao
culpabilidade, tém grande prevaléncia.

Embora pendentes estas questdes, pode-se pelo menos afirmar que o “[...]
sancionamento por improbidade pressupde um provimento judicial, cuja imposicdo exige a
observancia do devido processo legal, caracterizado pela observancia de um procedimento
norteado pela imparcialidade do julgador, pela ampla defesa e pelo contraditorio” e que isso
gera “[...] a exigéncia indispensavel da tipicidade da conduta infracional, da presenca de um
elemento subjetivo reprovavel, da proporcionalidade da temporariedade no sancionamento e
assim por diante” (JUSTEN FILHO, 2022, e-book).

A simples subsunc¢éo ao Direito Administrativo Sancionador significa ndao admitir-
se a persecucdo disciplinar indiscriminada, desatrelada de um justo motivo. A jurisdicdo
sancionadora na improbidade deverd ter em vista garantias judiciais que resguardem
eficazmente direitos subjetivos do acusado (MATTOS, 2021, p. 2).

Essa € uma transformacao que exigira amplos debates no &mbito da improbidade,
afinal, se ha principios do Direito Punitivo que se mostram intuitivos para aplicacdo tanto no
ambito Penal quanto no Administrativo Sancionador, ha outros que se encontram em &reas
cinzentas e cuja pertinente interpretacdo em um ou outro ramo punitivo demanda reflexdes.
Certo, porém, é que esses debates precisardo acontecer e que precisardo encontrar um
equilibrio entre o interesse publico e as garantias individuais no ambito do Direito
Administrativo Sancionador para permitir e aprimorar a repressdo a improbidade por meio da
recém-reformada Lei n.° 8.429/92.

4.4 A legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico
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Na redacdo anterior da Lei n.° 8.429/92, possuiam legitimidade para postular a
aplicacdo de sancgbes pelas disposicBes especificas da lei o Ministério Publico e a pessoa
juridica interessada (BRASIL, 1992, online). Explicando melhor essa legitimacéo, Martins
Junior apontava que a mengdo a “pessoa juridica interessada”, na verdade, referia-se as
pessoas juridicas da Administracdo direta e indireta ou fundacional, elucidadas no antigo art.
1°, caput da Lei n.° 8.429/92 (atualmente discriminadas no § 5° do mesmo artigo), porque
integrantes da Administracdo Publica. Excluiam-se, desta forma, aquelas referidas no antigo
pardgrafo Unico (presentes nos atuais 88 6° e 7°): incorporadas ao patriménio publico,
entidades criadas ou custeadas com recursos do erario, recebedora de subsidios, beneficios ou
incentivos fiscais. Assim, o proprio Poder Publico tinha a legitimidade ativa, junto ao
Ministério Publico (2002, p. 360-361).

A partir do novo marco legal da improbidade administrativa, entretanto, o rol dos
legitimados a propositura da acdo de improbidade sofre forte restricdo, eis que o Parquet se
torna o Unico legitimado a propor essa responsabilizacdo, assim como para celebrar acordos
de ndo persecucado civel referentes a improbidade, conforme arts. 17 e 17-B da vigente LIA
(BRASIL, 1992, online).

Para justificar a modificacdo sobre os processos improbidade, no Projeto de Lei
n.° 10.886/2018, apontou-se ndo ser “[...] razodvel manter-se questdes de estado ao alvedrio
das alteragdes politicas e nem tratar questdes de ato de improbidade como se administrativas
fossem” e que “H& um viés politico-institucional que deve ser observado [na agdo de
improbidade], o que torna salutar e necessaria a legitimacéo exclusiva” (BRASIL, 2018a, p.
24). No parecer sobre seu projeto substitutivo, acrescenta-se a percepcao do legislador de que
as sancdes pela LIA “[...] envolvem sensiveis direitos fundamentais, como a suspensdo dos
direitos politicos” (BRASIL, 2020a, p. 20).

A preocupacdo legislativa expressa se voltou ao receio do uso desviante do
sistema de responsabilizacdo de improbidade para atingir interesses politicos escusos que ndo
iam ao encontro da tutela da moralidade na Administragdo Publica, a fim de evitar “[...] o
risco de distorcdes, especialmente em virtude de disputas politico-partidarias” (JUSTEN
FILHO, 2022, e-book).

Dai que “[...] a gravidade das sanc¢des por improbidade e o possivel uso politico
da acdo, para eventualmente constranger adversarios, indicariam a conveniéncia de
estabelecer legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para propor a a¢do”, eliminando a
legitimidade ativa da pessoa juridica interessada e ressalvando, contudo, “[...] que a alteracao

ndo afeta sua legitimacéo para buscar o ressarcimento do dano” (MARTINS, 2020, online).
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Apresentando um contexto de acontecimentos recentes e de repercusséo nacional,
Gravonski aponta que a legitimidade concorrente passou a apresentar grandes dificuldades
operacionais no ambito da improbidade a partir da disseminacdo de acordos de néo
persecucdo apds a previsdo do acordo de leniéncia e seu uso na Operacdo Lava-Jato.
\erificou-se um crescente ajuizamento de acbes de improbidade pelos entes e entidades
interessados, tendo como causa de pedir os mesmos fatos objetos de acordos celebrados pelo
MPF com os colaboradores. Requerendo um complementar ressarcimento ou a impugnacao
das decisdes que extinguiam as acdes do Parquet Federal apds os acordos, utilizavam-se até
de provas entregues pelos colaboradores em razdo do ajustamento com o Ministério Publico
(2021, online).

Tratava-se, entdo, de um desacerto entre os legitimados interessados e 0 MPF,
visto que, em um modelo disjuntivo e concorrente de legitimidade, qualquer das partes
poderia dar inicio a acdo de responsabilizacdo por improbidade administrativa. Mais ainda,
ndo participando o ente ou entidade do acordo, ndo estaria vinculado aqueles termos.

Futuramente, diante do veto presidencial ao art. 6° da Lei n° 13.964/2019%, que
legitimava o Ministério Pablico a celebracdo de acordos de nédo persecucdo dentro do sistema
de improbidade administrativa, mas sem alterar a legitimidade concorrente disjuntiva, o
Projeto de Lei n.° 10.887/2018 entendeu que a legitimidade exclusiva do Ministério Publico
se faria necesséria também para assegurar a seguranca juridica de colaboradores
(GRAVONSKI, 2021, online), tal qual a redacao atual dos arts. 17 e 17-A da LIA.

Em consonancia com essas visdes, interessam as ponderacdes feitas pela juiza
Luciana da Veiga Oliveira em decisdo proferida nos autos da Acdo Civil de Improbidade
Administrativa n® 5027001-47.2015.4.04.7000/PR, cujos autores eram a Petrobras e a Uniéo,

acrescendo-se posteriormente 0 MPF como Unico legitimado ativo:

Ao que indica o novo modelo normativo, busca-se com o estreitamento da
legitimidade ativa conferir maior eficiéncia persecutoria ao instrumento, medida
imprescindivel neste novo cenario sobretudo em razdo da prescri¢do intercorrente
(inovacao com aplicabilidade a contar da publicacdo da lei nova) e dos percalgos que
a [sic] litisconsorcio ativo facultativo podem representar a celeridade e ao resultado
final do processo sancionatdrio. Esta acdo é um exemplo classico do potencial
danoso que a multiplicidade de legitimados ativos concorrentes pode representar ao

% Para tanto, apresentaram-se as seguintes razdes de veto: “A propositura legislativa, ao determinar que cabera
ao Ministério Publico a celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel nas acdes de improbidade administrativa,
contraria o interesse publico e gera inseguranga juridica ao ser incongruente com o art. 17 da propria Lei de
Improbidade Administrativa, que se mantém inalterado, o qual dispde que a acdo judicial pela prética de ato de
improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Publico e/ou pessoa juridica interessada leia-se,
aqui, pessoa juridica de direito publico vitima do ato de improbidade. Assim, excluir o ente puablico lesado da
possibilidade de celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel representa retrocesso da matéria, haja vista se
tratar de real interessado na finaliza¢do da demanda, além de nao se apresentar harmdnico com o sistema juridico
vigente” (BRASIL, 2019c¢, online).
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resultado Gtil do processo, pois do desalinhamento de interesses e posicfes entre
Unido, Ministério Publico Federal e Petrobras, o que se viu foi a abertura de
gigantes ramificacBes recursais e sucessivas reordenacfes necessarias a
harmonizacdo das divergentes posi¢des entre os co-legitimados ativos. [...] Pelo
historico de ocorréncias processuais é possivel antever que a especializacdo de um
Unico legitimado ativo representard nitido ganho de coeréncia e ordenagdo
processual. (BRASIL, 2021g, online)

Assim, apontam-se ganhos em relacdo a eficiéncia processual, vez que, havendo
um unico legitimado ativo a acdo e os legitimados passivos, restringe-se de forma importante
0 namero de recursos que poderdo eventualmente ser manejados durante 0 processo, que
podera ser mais conciso e ter menores percalgos.

Estes ganhos advindos da restri¢do legal do rol de legitimados ndo vém, entretanto,
sem perdas igualmente consideraveis sob outros pontos de vista, apreensivos pela defesa dos
interesses primarios da Administracao Pablica.

E de se notar que a solucéo legislativa utilizada prestigia 0 aspecto sancionatorio
da Lei n.° 8.429/92, alinhando a responsabilizacdo civil por improbidade com a criminal, a
qual também apenas o Ministério Publico esta constitucionalmente legitimado®’. Ainda,
preservam-se as funcdes do Parquet, voltadas a defesa da probidade e a repressao de ilicitos,
bem como a autonomia e a independéncia de seus membros (GRAVONSKI, 2021, online).

Analisando a questdo em uma perspectiva constitucional, Souza observa que,
quando o constituinte desenhou as fungdes institucionais do Ministério Publico, por bem
delimitou a funcdo privativa da acdo penal publica, porém nao fez o0 mesmo em relacdo a
tutela do patriménio publico, social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos na seara civel®. Dai que essa distingdo tracada pela Constituicio ndo poderia ser
ignorada pelo legislador ao instituir hipdtese de legitimacdo privativa do Ministério Publico
em seara extrapenal para tutelar direitos indisponiveis metaindividuais (2022, online).

Sua irresignacdo segue ao considerar a vocacdo constitucional do Estado de
resguardar e assegurar os direitos fundamentais, dever para o qual seria necessario, na verdade,
que o quadro de legitimados ativos se ampliasse a0 menos para incluir entes federativos e
orgdos integrantes da Administracdo direta e indireta, sob pena de amesquinhamento do
sistema protetivo da probidade, com indevida e injustificada limitacdo do exercicio do poder-
dever estatal (SOUZA, 2022, online).

Decerto que a limitacdo para a propositura da acdo de improbidade ndo impedira

que entes e entidades ingressem em juizo para representar por seus interesses secundarios,

57 «“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei [...]” (BRASIL, 1988, online).
%8 “Art. 129. [...] Il - promover o inquérito civil e a agdo civil pUblica, para a protecdo do patrimdnio publico e

social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos [...]” (BRASIL, 1988, online).
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assim pleiteando eventuais ressarcimentos ausentes entre os pedidos nas acgdes de
improbidade dos Ministérios Publicos, porém a atual legitimacéo privativa abandona longevo
processo de especializacdo das advocacias publicas construido no modelo original da LIA.

Como observa Gravonski, a concorréncia de legitimidade favorecia a
especializacdo da advocacia publica e produziu bons resultados no combate a improbidade, ao
propiciar a atuagdo prioritaria de cada legitimado interessado nos casos que mais se
aproximavam de suas funcdes institucionais. Assim, permitia-se que a advocacia da pessoa
juridica se valesse da instrucdo do processo administrativo disciplinar para assegurar 0
ressarcimento de danos, aspecto em que os efeitos eram mais visiveis, e 0 sancionamento
especifico do instrumento de improbidade. Ademais, desta maneira a inagdo de um dos
legitimados poderia ser sempre suprida ou questionada por outro na acdo na defesa do direito
de titularidade difusa (2021, online).

Reservar a propositura da ac¢do de improbidade ao Ministério Publico se mostra
uma séria limitagdo as possibilidades do jus puniendi estatal, ainda mais considerando que a
atuacdo administrativa para provocar as san¢des especificas da LIA “[...] ndo € estranha a
Administracdo, que a pratica corriqueiramente, sem sobressaltos sociais, sempre sujeita a
sindicancia na via judicial” (MARTINS, 2020, online), seja na forma do poder de policia ou
do poder disciplinar.

Embora, em primeiro olhar, parecga tentador o argumento de que a natureza grave
das san¢des da improbidade justifica a exclusdo da legitimidade concorrente disjuntiva, frise-
se que, tanto no modelo anterior quanto no vigente, a decisdo do sancionamento sempre € do
Poder Judiciario, e isso permanece inalterado. Eventuais san¢des aos agentes acusados s
recaem, desde antes, mediante contraditorio, ampla defesa e decreto de autoridade judicial
imparcial e independente, bem como outras garantias proprias do Direito Administrativo
Sancionador. Nao importa se uma agédo é proposta por sujeitos da advocacia publica ou da
promotoria (MARTINS, 2020, online). N&o serd& um servidor do ente ou da entidade
interessada a impor a sangdo por improbidade, nem mesmo um membro do Ministério Publico,
mas sempre um magistrado, garantidor do devido processo legal, inclusive no curso da acédo
de improbidade.

Se, por outro prisma, ainda se alega o uso politico da acéo pelas pessoas juridicas
de direito publico, eventuais abusos e excessos ndo se devem combater com a restricdo de
legitimados, mas com a fiscalizagdo ampla, evitando concentragdo ainda maior de poder em
poucos agentes. Neste sentido, o estreitamento de legitimados favorece abusos de poder ao

passo que estabelecer mecanismos de controle interno sobre o ajuizamento de agdes no



71

ambito das advocacias cumpriria melhor o papel de inibi-los (ASSOCIACAO NACIONAL
DOS ADVOGADOS DA UNIAO, 2019, online).

A anterior redacdo da Lei n.° 8.429/92 ja previa diversos filtros ao desvio de
finalidades da acdo de improbidade, valendo citar imposicdo da participacdo do Ministério
Plblico, pelo menos na qualidade de custos legis®®, a exigéncia de que a demanda se
propusesse com documentacdo ou justificacdo com indicios suficientes da existéncia do ato
ou com razdes fundamentadas para a ndo apresentacdo das provas, na forma do art. 17, § 6°, a
notificagdo preliminar do acusado antes do recebimento da inicial®, oportunidade de
contestar®!, extingdo do processo sem a instrugdo na auséncia de condi¢bes da agdo ou
pressupostos processuais®. Estas garantias proprias sio ainda mais ampliadas com o entio
Projeto de Lei n.° 10.887/2018, “[...] enfraquecendo ainda mais o argumento que sustenta a
extincdo da legitimidade ativa da entidade prejudicada”, a qual “[...] s6 teria por consequéncia
a diminuicdo de instrumentos de controle e fragilizacdo dos meios de combate a imoralidade
na Administracdo Publica” (MARTINS, 2020, online).

Desta maneira, a concentracdo da legitimidade apenas no Parquet ndo socorre o
interesse publico nem os interesses dessa instituicdo. Alias, vislumbra-se o enfraguecimento
da persecucdo a improbidade no contexto nacional de combate a corrup¢do, com o
afastamento de esforgos conjuntos de advocacias publicas ja especializadas e a concentracdo
da acdo de improbidade apenas nas promotorias, possivelmente sobrecarregando o Ministério
Publico com um sem-nimero de ajuizamentos até entdo bem conduzidos (GRAVONSKI,
2021, online), somados aos necessarios futuros que se fardo, com novas cargas probatérias
necessarias de cumprir-se.

Neste atual cenario, o ente ou entidade anteriormente interessado, apesar de ser
“[...] o primeiro a sentir e perceber condutas reveladoras de improbidade, ficard
completamente a mercé do 6rgdo ministerial, que, por sua vez, com a centralizacdo e
exclusividade que passara a ter, poderé logo se encontrar sobrecarregado” (MARTINS, 2020,
online).

Estdo em curso as A¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 7.042 e 7.043 no

% Tinha-se na anterior redacdo, do art. 17, § 4° “O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte,
atuara obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade” (BRASIL, 1992, online).

60 Na redacdo anterior do art. 17, § 7°: “Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autuéa-la e ordenara a
notificacdo do requerido, para oferecer manifestagdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e
justificac@es, dentro do prazo de quinze dias” (BRASIL, 1992, online).

61 Na redagdo anterior do art. 17, § 9°: “Recebida a peticdo inicial, serd o réu citado para apresentar contestacio”
(BRASIL, 1992, online).

62 Na redagéo anterior do art. 17, § 11: “Em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequagdo da acéo de
improbidade, o juiz extinguira o processo sem julgamento do mérito” (BRASIL, 1992, online).
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STF para muito ainda discutir a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a acdo de
improbidade administrativa a partir da Lei n.° 14.230/2021. Considerando todo o apontado no
assunto, vem necessidade de compreender se ha (in)constitucionalidade nesta mudanca e
quais reflexos esta nova atribuigdo trard para a acdo de improbidade, inclusive se seu manejo
permanece vidvel de maneira efetiva diante de todo o novo corpo de garantias incluido na LIA.
Alias, ponderar sobre a atribuicdo exclusiva das promotorias em relacdo a acéo de
improbidade permite refletir acerca da funcionalidade do novo sistema de improbidade, vez
que, carregado de alteracGes materiais, inclusive na definicdo do ato improbo, a atuacdo dos
legitimados ativos deve satisfazer a novos quesitos. Sendo o 6nus de prova quanto ao fato
constitutivo do direito de punir inegavelmente daquele que acusa, na figura apenas do
Ministério Puablico, cabe analisar se, dentro dos principios que governam a acdo de
improbidade, a demonstragdo do ato improbo é viavel ao Parquet e em que medida a
redefinicdo do ato de improbidade afeta 0 bom manejo da acdo em favor do interesse publico.
Assim, passa-se a analisar em capitulo proprio a Gltima mudanga radical
selecionada da Lei n.° 14.230/2021, cujo peso sobre o sistema de improbidade necessita se
acompanhar das alteracbes até este ponto examinadas para compreender a viabilidade de

contribui¢des do instrumento processual em pauta a boa Administracao.
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5 O DOLO ESPECIFICO COMO REQUISITO DA IMPROBIDADE NA EGIDE DA
LEI N.°14.230/2021

Até recentemente, os atos de improbidade administrativa consistiam em condutas
dolosas, nos casos de enriquecimento ilicito, concessdo indevida de beneficio tributario e
violacdo aos principios, ou ao menos culposas, nos casos de prejuizo ao erario. Com o
advento do novel diploma tratado, hipoteses culposas foram extintas do sistema de
improbidade, permanecendo apenas hipoteses dolosas.

Assim, o art. 1°, § 1° da Lei n.° 8.429/92, com redagdo dada pela Lei n°
14.230/2021, €é conciso ao estabelecer que ‘“Consideram-se atos de improbidade
administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais” (BRASIL, 1992, online). Em consonancia com esse dispositivo, 0
art. 10, caput da lei também se vé alterado, removida a previsao de acdo ou omissao culposa,
e continuando a previsdo dolosa de conduta®®, ao passo que os capita dos arts. 9° e 11 tiveram
0 acréscimo da expressa previsdo dolosa®.

Para expurgar quaisquer duvidas ainda existentes, o legislador foi categoérico ao
determinar que a “[...] ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato
de improbidade”, segundo art. 17-C, § 1° da lei reformada (BRASIL, 1992, online).

Contudo, ndo apenas o dolo se tornou o nucleo do tipo subjetivo pelas novas
disposicoes, pois estas foram além e revestiram a improbidade de um dolo equivalente a “[...]
vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 117,
conforme atual o art. 1°, 8§ 2° da LIA (BRASIL, 1992, online). Soma-se a esta a previsao do §
3° do mesmo artigo, que diz que “O mero exercicio da funcdo ou desempenho de
competéncias puablicas, sem comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (BRASIL, 1992, online).

Queda muito clara a intengéo do legislador ndo sé de definir que todo ato improbo
se reveste de dolo, mas também de um inegavel “dolo especifico”. No caso concreto, ndo
apenas se deve contemplar a consciéncia do acusado sobre a irregularidade voluntariamente
praticada, sendo também se demonstrar o impeto de acdo ou omissdo na busca de um
resultado ilicito, tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da lei (ASSIS; TOURINHO, 2021, online).

63 «Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissdo
dolosa [...]” (BRASIL, 1992, online).

64 «<Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilicito auferir, mediante a
préatica de ato doloso [...]” e “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica a acdo ou omisséo dolosa [...]” (BRASIL, 1992, online).
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Desta maneira, o ato de improbidade administrativa teve sua redefinigdo a partir
do elemento subjetivo em dois aspectos. O primeiro, que ja muito discutido em doutrina e
jurisprudéncia, elimina que possa ser praticado a titulo de culpa, devendo apenas ser
reconhecido havendo consciéncia e voluntariedade do agente. Segue-se o paulatino
convencimento de estudiosos de que, na verdade, a conduta resultante de culpa grave é que
seria aquela de almejada repressdo na forma da lei, e, portanto, neste ponto culpa e dolo ja
estariam muito proximos para se confundirem.

O segundo, de mais exiguas discussdes a precedé-lo, trata de que o dolo deve ser
orientado a uma finalidade. O agente que pratica ato ilicito tipificado na LIA deve fazé-lo
dolosamente, ensejando um resultado ilicito também qualificado na lei. Observa-se que,
embora o legislador tenha se concentrado em criar novo critério para o entendimento do dolo,
descartando resultados de impericias ou falta de conhecimento de gestores, resguardou-se de
vincular expressamente o ato improbo a desonestidade e a ma-fé, como jurisprudéncia
anterior apontava®.

Isto €, mesmo que apenas seja improbo aquele que neste sentido direcione sua
conduta buscando determinado resultado, ndo ha necessidade de que necessariamente
evidencie ma-fé ou animo desonesto. Concentra-se em perquirir a intencdo do agente para
algum resultado.

Destaca-se que este segundo aspecto estava ausente no inicial Projeto de Lei n.°
10.887/2018, que sb se ocupava em modificar os capita dos anteriores arts. 9°, 10 e 11 da LIA
para preverem acdes ou omissdes dolosas. Apenas em 2020, na apresentacdo do primeiro
substitutivo a este projeto na Camara dos Deputados, surgiu o dolo voltado a uma finalidade.

A intencdo legislativa com isso seria, declaradamente, a de excluir interpretagdes diversas na

65 Observa-se a concepcio do STJ da improbidade vinculada & ma-fé e a desonestidade em decisio no Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial n.° 1.178.445/RJ, no qual assenta: ‘[...] A Lei da Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992) objetiva punir os praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato da coisa
publica, tipificando como de improbidade administrativa o enriquecimento ilicito (art. 90.), 0 prejuizo ao erario
(art. 10) e a violagao a principios da Administragdo Publica (art. 11). 3. A responsabilizacdo por conduta improba
exige atos pessoais do Agente Publico que se revelem ultra vires aos estatutos internos dos 0Orgéos
administrativos e que consubstanciem aguda ilegalidade ao conceito de probidade, conceituacdo essa ndo
fechada, mas apenas obtida por aproximacao a virtudes como ética, retiddo, honestidade, zelo, decoro e boa-fé. 4.
A nocdo de improbidade é, portanto, a aversdo a referidas virtudes, uma vez que a Administracdo Publica esta
ornada de principios que norteiam a atividade vinculada da gestdo da coisa publica, nomeadamente: legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia. [...] 9. De fato, ndo se constata, na conduta imputada, a identificagdo clara,
precisa e determinante de que, aos atos do entdo Alcaide, estejam associadas a ma-fé de menosprezar os
principios administrativos e a culpa grave de lesar os cofres publicos, conforme deduziu a Corte Regional, que, a
partir da moldura féatico-probatoria que se delineou nos autos, atestou a inexisténcia de ato improbo. [...] 15.
Assim, ndo tendo sido associado a conduta do ora recorrido o elemento subjetivo doloso e malévolo, qual seja, o
propdsito desonesto, nem mesmo a culpa grave, ndo hd que se falar em cometimento de ato de improbidade
administrativa” (BRASIL, 20204, p. 2).
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acdo de improbidade que equiparassem o dolo & mera voluntariedade, entendendo que sendo
somente este 0 caso, ndo se estaria diante de uma ofensa dolosa da ordem juridica (BRASIL,
2020a, p. 17).

Desta forma, esté-se diante de uma repentina e significativa alteracdo legislativa
sobre 0 que se pode considerar improbidade em prol de promover-se mais ampla seguranca
juridica a acusados.

Passa-se, por isso, a estudar o novo elemento subjetivo, defrontando-o com a
anterior orientacao legal e jurisprudencial no assunto e as possiveis consequéncias materiais e

processuais sobre 0 manejo da a¢do de improbidade na égide da Lei n.° 14.230/2021.

5.1 O dolo da improbidade administrativa

Nos primeiros anos da Lei n.° 8.429/92, a responsabilizacdo por improbidade
administrativa registrou certas controvérsias a respeito da necessidade de demonstracdo do
elemento subjetivo para a aplicagdo dos tipos dos arts. 9° e 11, correspondentes a atos de
enriguecimento ilicito e de atentado aos principios. Este ndo era o caso do art. 10,
correspondente aos atos de prejuizo ao erario, que apontava ja em seu texto a exigéncia da
demonstracdo do dolo ou da culpa.

Por fim, prevaleceu o entendimento de que o ato de improbidade ndo poderia se
configurar sem demonstrar o dolo ou a culpa do agente, estando ali implicita a exigéncia da
acao ou omissdo dolosa para enriquecimento ilicito e atentado aos principios. 1sso pois, sendo
a responsabilizacdo por improbidade parte do Direito Administrativo Sancionador e, por isso,
do Direito Punitivo, submete-se as regras gerais constitucionais nesta area.

Esse posicionamento, predominante inclusive nos Tribunais Superiores nas

Gltimas décadas®®, foi sintetizado por Osério na assertiva de que o ato improbo passa pela

% A consolidagdo desse entendimento no STJ se verifica a partir de 2010, nos autos do Recurso Especial n.°
875.163/RS: “[...] Efetivamente, as Turmas de Direito Publico desta Corte Superior divergiam sobre o tema, pois
a Primeira Turma entendia ser indispensavel a demonstracdo de conduta dolosa para a tipificagdo do referido ato
de improbidade administrativa, enquanto a Segunda Turma exigia para a configuracdo a mera violagdo dos
principios da Administracdo Publica, independentemente da existéncia do elemento subjetivo. 3. Entretanto, no
julgamento do REsp 765.212/AC (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 23.6.2010), a Segunda Turma modificou
0 seu entendimento, no mesmo sentido da orientacdo da Primeira Turma, a fim de afastar a possibilidade de
responsabilidade objetiva para a configuracdo de ato de improbidade administrativa. 4. Assim, o Superior
Tribunal de Justica pacificou o entendimento no sentido de que, para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92, é necessaria a presencga de conduta dolosa, ndo sendo admitida
a atribuicdo de responsabilidade objetiva em sede de improbidade administrativa. 5. Ademais, também restou
consolidada a orientagdo de que somente a modalidade dolosa é comum a todos os tipos de improbidade
administrativa, especificamente os atos que importem enriquecimento ilicito (art. 9°), causem prejuizo ao erario
(art. 10) e atentem contra os principios da administracdao publica (art. 11), e que a modalidade culposa somente
incide por ato que cause lesdo ao eréario (art. 10 da LIA). [...]” (BRASIL, 2010a, p. 1).
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adequacdo tipica e pelo reconhecimento da culpabilidade constitucional, que se faz na forma
do dolo e da culpa grave mesmo no siléncio da LIA na época. Isso se constatava pela
consagracao constitucional da responsabilidade subjetiva dos agentes publicos em geral em
acoes regressivas, inadmitindo a responsabilidade objetiva do mesmo modo que se deve
reconhecer ao tratar da improbidade (2007, p. 291).

Na evidéncia de que a culpa ndo integra mais o elemento subjetivo da
improbidade com a Lei n.° 14.230/2021, resta o dolo como unico elemento subjetivo, para o
qual h& duas distintas concepgbes possiveis para fundamentar a imputacdo subjetiva da
improbidade administrativa, pertencentes ao Direito Civil e ao Direito Penal.

No Direito Civil, o dolo é abordado sob dois enfoques: a) como defeito do
negdcio juridico® e; b) como elemento de responsabilidade extracontratual subjetiva®, sendo
este aquele que importa para a responsabilizacdo de um agente que atua em desconformidade
com a Lei Civil.

De acordo com Pereira, a nogdo do dolo civil esta ligado a pratica de uma “[...]
infracdo consciente do dever preexistente ou a infracdo da norma com a consciéncia do
resultado”, distinguindo-se da culpa por esta implicar a “[...] violacdo desse dever sem a
consciéncia de causar dano”. Tais distingdes, no entanto, perdem forga no ambito civil do
direito atual, pois este se atenta ao carater antijuridico e ao resultado danoso da conduta.
Centra-se na reparacgéo, independentemente de dolo ou culpa, duas ideias fundidas em uma
culpa lato sensu, uma concepcdo genérica de culpa (2011, p. 550-551).

Na viséo de Cavalieri Filho, neste &mbito do Direito, o dolo identifica a existéncia
de uma conduta voluntéaria, intencional, do agente, que ja nasce ilicita, pois dirigida a
concretizacdo de um resultado antijuridico. Assim, abrange a conduta e o efeito lesivo dele
resultante, portando como elementos a representacdo do resultado, isto é, a antevisdo mental
dos efeitos pelo agente, e a consciéncia da ilicitude, embora o agente pudesse agir no sentido
de seu dever juridico. Ressalta uma estreita relagdo entre o dolo civil e o dolo penal, os quais
considera substancialmente iguais, diferindo-se, quando muito, pelo grau. Dai que o0 autor ndo
encontra fundamento para aparta-los e oferece conceito muito proximo aquele albergado pela
doutrina penalista (2012, p. 32-33).

Gongalves, buscando diferenciar dolos de diferentes @mbitos do Direito, traca

67 Assim, o Codigo Civil prevé o dolo em seus arts. 145 ao 150, destacando o primeiro artigo que determina:
“Art. 145. S&o os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa” (BRASIL, 2002, online).

68 Para exemplificar esse enfoque, o art. 43 do Codigo Civil prevé o direito de regresso da Administragdo: “Art.
43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo” (BRASIL, 2002, online).
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paralelos e considera que o dolo civil e o criminal ndo se confundem, de maneira que o civil,
“[...] em sentido amplo, é todo artificio empregado para enganar alguém” e o criminal “[...] é
a intencdo de praticar um ato que se sabe contrario a lei”®® (2016, p. 424).

Nada mais auxilia a diferenciacdo entre ambos os ramos do Direito do que
contemplar o conceito do dolo oferecido no Direito Penal. Dai que Greco € conciso ao
lecionar que “Dolo € a vontade e consciéncia dirigidas a realizar a conduta prevista no tipo
penal incriminador”, sendo a consciéncia referente ao “[...] momento intelectual do dolo”
(2016, p. 285). Da-se especial atencdo ao fato de que a conduta se direciona a realizar aquilo
expresso na lei penal.

Sobre o conceito de dolo atualmente adotado no Direito Penal brasileiro, Nucci
ressalta que “Quando 0 agente atua, basta que objetive o preenchimento do tipo penal
incriminador, pouco importando se ele sabe ou ndo que realiza algo proibido” (2020, e-book),
de maneira que a contemplacdo de potencial (in)consciéncia da ilicitude ndo integra o
processo de verificagdo da existéncia do dolo.

Quatro teorias acerca do dolo se destacam na doutrina penalista: a) teoria da
vontade; b) teoria do assentimento; c) teoria da representacao e; d) teoria da probabilidade,
sendo as duas primeiras aquelas adotadas pelo Cddigo Penal. Na teoria da vontade, o dolo se
manifesta na simples vontade livre e consciente do agente de praticar a infragdo penal prevista
em lei, enquanto, na teoria do assentimento, antevendo-se possivel o resultado lesivo
tipificado com a conduta, mesmo sem queré-lo de forma direta, o agente ndo se importa com
sua ocorréncia, assumindo o risco de produzi-lo (GRECO, 2016, p. 288).

Em remate, Farias e Rosenvald distinguem o dolo penal e o dolo civil, este inserto
na culpa em sentido amplo, focando-se nos ramos em que se conceituam. Entendem que o
Direito Penal se centra na conduta do autor do ilicito enquanto o Direito Civil busca eliminar
os danos oriundos de uma conduta, sem se preocupar com o juizo de reprovacdo. Na evolucéo
da responsabilidade civil, neutralizou-se a distin¢do entre culpa e dolo, concentrando-se na
extensdo dos danos e tornando irrelevante a intencionalidade do agir do agente, cenario
contrario na responsabilidade penal, em que a culpa em sentido estrito é excecao e prevalece o
dolo e a sua medicéo (2019, p. 342).

Uma vez que o Direito Administrativo € desprovido de uma acepgéo positivada de

dolo, mesmo em sua interface com o Direito Punitivo, torna-se necessario compreender as

89 Ainda, o autor aponta o dolo processual, “[...] que decorre de conduta processual reprovavel, contraria a boa-
fé e que sujeita, tanto o autor como o réu que assim procedem, a sangdes varias, como ao pagamento de perdas e
danos, custas e honorérios advocaticios (CPC, arts. 79 a 81)” (GONCALVES, 2016, p. 424).
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nogdes proprias do Direito Civil e do Penal. O aplicador da lei precisa partir de um dos
conceitos providos desses ambitos distintos para formar um préprio ao &mbito administrativo-
sancionador.

Ao analisar o dolo no Direito Administrativo, Osorio o entende como:

[...] a intencdo do agente que recai sobre o suporte fatico da norma legal proibitiva.
O agente quer realizar determinada conduta objetivamente proibida pela ordem
juridica. Eis o dolo. Trata-se de analisar a intencdo do agente especialmente diante
dos elementos faticos — mas também normativos — regulados pelas leis incidentes a
espécie. (1998, p. 135 apud CHOINSKI, 2011, p. 3)

Identifica-se grande proximidade do elemento subjetivo com aquele oferecido
pelo Direito Penal, pois condicionada sua existéncia a uma anterior proibicdo legal e a
vontade do agente para praticar a conduta. No entanto, como Choinski ressalta, o dolo
administrativo ndo se resume a uma releitura do criminal, vinculado restritivamente ao tipo.
Muito mais, no ambito administrativo, o dolo “[...] se baseara no desrespeito a legalidade
exigida para o ato e se baseara na necessaria conclusdo de que tal desrespeito se baseou em
uma vontade dirigida contra a boa-fé estatal (principio reitor da finalidade administrativa)”
(2011, p. 7).

O dolo proprio ao ambito do Direito Administrativo Sancionador, em que se
insere a improbidade administrativa, inclusive por confirmacéo da Lei n.° 14.230/2021, liga-
se a consciéncia do agente sobre sua conduta contraria as leis que tratam do regime juridico
administrativo. Ha forte proximidade com aquele conceito oferecido pelo Direito Penal,
porém néo confusdo entre ambos, o que se justifica pela relacdo género-espécie anteriormente
explicitada em relagdo ao Direito Punitivo e os ramos Administrativo Sancionador e Penal.

Neste sentido, Osorio distancia o dolo administrativo da ma-fé e faz uma leitura
atrelada ao dever do administrador conforme as leis que regem suas fung6es, aproximando-se

do dolo criminal:

O dolo ndo é necessariamente a ma-fé, porque ha ilicitos graves que resultam de
desvios comportamentais em face de exigéncias legais especificas. O desvio de
finalidade, em que o agente busca interesse publico completamente distinto daquele
definido na regra de competéncia, talvez ndo se ajuste a uma idéia comum de ma-fé
ou dolo. Porém, inegdvel que tal administrador ou agente publico pode ser
sancionado por seu comportamento ilegal, e essa ilegalidade pode ser compreendida
como um limite ao estilo patrimonialista ou personalista de governar, administrar ou
simplesmente atuar. [...] Se o agente descumpre abertamente normas legais, pouco
importa o interesse perseguido, hd uma infracdo dolosa. Vontade e consciéncia de
realizacdo dos elementos da figura tipica, eis 0 dolo comumente conceituado no
direito penal e que, de forma um pouco mais flexivel e eléstica, diante da maior
amplitude tipica da infracdo administrativa, had de ser aceito também do Direito
Administrativo Sancionatorio. (2006, p. 455-456)

A imputacdo pelo ato de improbidade administrativa atrai, assim, compreensdo da
conduta dolosa em semelhanca aquela das infragdes penais, pois versa igualmente sobre o

exercicio do direito punitivo estatal. Tal transposicdo, no entanto, ndo se faz de maneira pura e
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simples, afinal, cuida-se de infracdes de naturezas distintas, assim aportando a devida atencao
as regras e principios especificos que regem a atuacdo do agente publico a ser sancionado.

Inicialmente o dolo ndo se confunde com a ma-fé e com a desonestidade,
pardmetros utilizados pela jurisprudéncia para identificar a reprovabilidade de um ato
improbo no exercicio da razoabilidade e da proporcionalidade, mas ndo a existéncia da
conduta tipificada. Ressalte-se, por isso, que o dolo administrativo tem como elementos nada
menos que a consciéncia e a vontade para infringir dever legal.

Relacionam-se a seguir, resumidamente, as concep¢des de dolo até aqui abordadas

para melhor visualizagéo:

Figura 2 — Concep¢des de dolo no Direito Civil, Penal e Administrativo Sancionador
Artificio ou expediente astucioso, empregado para
Defeito do negdcio
Pratica de "[..] infracio consciente do dever

induzir alguém a prética de ato que o prejudica e
Elemento de responsabilidade . P
preexistente ou a infracdo da norma com a

(GONCALVES, 2016, p. 423)

DIREITO CIVIL

aproveita ao autor do dolo ou a terceiro
{ jeti .
extracontraual subjetiva consciéncia do resultado" (PEREIRA, 2011, p. 550)

“Vontade e consciéncia dirigidas a realizar a
conduta prevista no tipo penal incriminador”
(GRECO, 2016, p. 285)

DIREITO PENAL

Intencdo do agente em realizar uma conduta
; objetivamente  proibida pela ordem juridica
R A TIVO | (OSORIO apud CHOINSKI, 2011, p. 3), estando
- | dirigida contra a boa-fé estatal (CHOINSKI, 2011,
p. 7) e contra o regime juridico administrativo.
\

Fonte: Elaborado pelo autor com base em Gongalves (2016, p. 423), Pereira (2011, p. 550), Greco (2016, p. 285),
Osério (1998, p. 135 apud CHOINSKI, 2011, p. 3) e Choinski (2011, p. 7).

Neste ponto, a Segunda Turma do STJ havia entendido recentemente no Agravo
em Recurso Especial n.° 1.634.079/SE pela prescindibilidade da ma-fé do agente publico para
caracterizar-se a improbidade administrativa, bastando a ciéncia da pratica ilegal e a préatica
volitiva da conduta para confrontar a lei’®. Desta maneira, eram perfeitamente possiveis atos
improbos ndo desonestos, embora também se pudesse visualizar, em sentido diverso, a
exigéncia desse requisito posicionando a ma-fé como equivalente funcional ao conceito de
consciéncia de antijuridicidade, sendo uma condi¢cdo para a adequada imputacdo da

improbidade administrativa.

70 «...] Assim, para a configuragdo da préatica de ato de improbidade administrativa, bastam (i) a ciéncia de que
0 ato praticado é ilegal e (ii) a pratica de conduta cujo escopo é frustrar a regra de obrigatoriedade da realizagdo
de concurso publico. E dizer, ndo se faz imprescindivel a comprovagéo de que o agente publico, por mé-fé, agiu
com a finalidade especial de contratar proposta financeiramente prejudicial a Administragdo Publica ou benéfica
aos seus interesses privados. E suficiente a finalidade genérica de afrontar a exigéncia legal da realizacdo de
concurso puablico prévio a qualquer contratacdo por parte do Poder Publico. VII - Assim, porquanto o arcabougo
fatico delineado no acérddo proferido pelo Tribunal de origem confirma a existéncia da contratacdo de
funcionarios sem a devida realizacdo de concurso publico, ndo ha como se afastar a existéncia de ato de
improbidade capitulado no art. 11 da Lei n. 8.429/1992 [...]” (BRASIL, 2021d, p. 2).

1 «A ma-fé ndo constitui elemento do dolo, sendo desnecessério, para sua configuracéo, a identificagdo de um
intuito especifico quando da prética da conduta tipica. Nada obstante, conquanto ndo integre o dolo, a ma-fé é
condicdo para a adequada imputacdo da improbidade administrativa ao sujeito, reportando-se, como equivalente
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Por isso, interessa a anélise de Garcia e Alves sobre o dolo e a ma-fé na
improbidade em julgamentos do STJ, identificando a improbidade formal, isto ¢, atendendo
requisitos expressos da redacdo da Lei de Improbidade Administrativa anteriormente a Lei n.°

14.230/2021, e a material, esta contemplando a ma-fé no exercicio da proporcionalidade:

O Superior Tribunal de Justica proferiu algumas decisbes em que realcou a
necessidade de a transicdo da denominada improbidade formal para a improbidade
material, conceitos analisados por ocasido do estudo do iter de individualizacdo dos
atos de improbidade, ser caracterizada pela presenga da ma-fé do agente publico.
Apesar de entendermos que a presenca, ou ndo, da ma-fé, exige necessaria atencéo
por parte do operador do direito, cremos que ela deve ser analisada ndo sob a
perspectiva do elemento subjetivo do ato de improbidade, mas, sim, como um dos
aspectos pessoais e circunstanciais que delineiam o critério de proporcionalidade.
Afinal, haja, ou ndo, ma-fé, podera ser configurada a improbidade formal; mas a sua
presenca contribui para o delineamento da improbidade material, permitindo, assim,
a deflagracao dos instrumentos de persecucéo. Com isto, aparta-se o dolo da ma-fé:
0 primeiro indica a vontade deliberada na pratica do ato; a segunda, os objetivos
almejados pelo agente. E possivel, assim, que um ato ilegal seja dolosamente
praticado, mas seus objetivos sejam nobres, atuando o agente com boa-fé. No
extremo oposto, é factivel a possibilidade de um ato formalmente legal encobrir
objetivos dissonantes daqueles que justificaram a propria existéncia da regra de
competéncia, possibilidade ha muito estudada pela teoria do abuso de direito. (2013,
e-book)

Essas discussOes resultaram, em 2010, no entendimento pelas duas turmas do STJ

de que a improbidade “[...] exige é o dolo genérico, ou seja, ‘a vontade de realizar fato
descrito na norma penal incriminadora’”’? (BRASIL, 2010b, p. 14).

Recorrendo a doutrina penal, encontra-se que o dolo genérico é identificado como
a “[...] vontade de realizar conduta sem um fim especial, ou seja, a mera vontade de praticar o
nucleo da acdo tipica (o verbo do tipo), sem qualquer finalidade especifica” (CAPEZ, 2011, p.
228). Para a caracterizacdo da infracdo tipificada, basta, portanto, a vontade de realizar a
conduta prevista, sem uma finalidade especial designada.

Nesse posicionamento, contudo, a jurisprudéncia abriu espaco para se
proliferarem diferentes interpretacbes da improbidade, inclusive no sentido de

responsabilizacdo objetiva de agentes acusados. Essa preocupacdo foi expressa pelo Min.

funcional, ao conceito de consciéncia da antijuridicidade. Este requisito posta-se ao lado do dolo, sem com ele se
confundir, mas também como condicdo sem a qual ndo se pode falar em configuragdo da improbidade
administrativa. [...] Se a ma-fé for considerada como elemento distinto do dolo e sempre exigivel, qualquer que
seja a modalidade de improbidade de que se trate, preserva-se de forma coerente o norte de aplicacdo da Lei n°
8.429/92, reservando-a aqueles que demonstram inaceitavel descompasso com o compromisso assumido de bem
tratar a coisa pblica” (NEISSER, 2018, p. 265).

2 No julgamento do Recurso Especial n.° 765.212/AC, que marca a mudanca de posicionamento da Segunda
Turma para reconhecer a necessidade do dolo em todas as hip6teses de improbidade, bem como j& entendia a
Primeira Turma, consigna-se que este seria também o dolo genérico: “[...] Ainda que se admita necessidade de
comprovagdo desse elemento subjetivo [dolo], for¢oso reconhecer que o art. 1 ndo exige dolo especifico, mas
genérico: ‘vontade de realizar fato descrito na norma incriminadora’. Nessa linha, é desnecessério perquirir a
existéncia de enriquecimento ilicito do administrador publico ou o prejuizo ao Eréario. O dolo [nas hipoteses do
art. 11 da Lei n.° 8.429/92] esta configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contraria aos deveres de
honestidade legalidade, aos principios da moralidade de administrativa e da impessoalidade” (BRASIL, 2010b, p.
1).
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Mauro Campbell Marques ainda em seu voto-vista nos autos do Recurso Especial n.°
765.212/AC, apontando a confusdo entre voluntariedade e vontade feita pelo relator Min.

Herman Benjamin em seu voto, vez que:

A vontade necessariamente pressupfe uma conduta com resultado querido.
Novamente com Luiz Regis Prado, citando Welzel: [...], “‘a voluntariedade significa
gue um movimento corporal e suas consequéncias podem ser conduzidos a algum
ato voluntario, sendo indiferente quais consequéncias queria produzir o autor’. Isso
que [sic] dizer que a voluntariedade se caracteriza pela simples inerva¢do muscular
gue pde em andamento um processo de natureza causal. De outro lado, a vontade
tem conteldo préprio inerente a0 comportamento humano, e diz respeito a um
resultado querido: [...]” O conceito de voluntariedade deixa de fora inGmeras
situacles, nas quais, apesar de haver voluntariedade na conduta, ndo se podera
caracterizar a improbidade. (BRASIL, 2010b, p. 28)

Ocorre que, se toda “[...] acdo é o exercicio de uma atividade final, ou seja, toda
conduta é finalisticamente dirigida a producéo de um resultado qualquer, ndo importando se a
intencdo do agente é mais ou menos evidenciada no tipo penal”® (GRECO, 2016, p. 294),
eliminar a andlise da finalidade da acdo, com a adoc¢do da voluntariedade confundida com
vontade, pode acabar gerando a responsabilizacédo objetiva do agente acusado de improbidade.

Neste interim, ndo € demais ressaltar que “[...] a responsabilidade objetiva
pressupde normatizacdo expressa neste sentido” e que, por isso, “[...] 0 mero vinculo objetivo
entre a conduta do agente e o resultado ilicito ndo ¢ passivel de configurar a improbidade”
(GARCIA; ALVES, 2013, e-book). Logo, intui-se que melhor seria perquirir no elemento
subjetivo da improbidade a intencdo do agente a fim de encontrar-se sua perspectiva ndo sé
formal, mas material, e afastar qualquer possibilidade de responsabilidade objetiva, com a
apenas voluntariedade do agente.

Malgrado a ma-fé ndo seja elemento que integre o dolo, é a partir dela que se
viabiliza com seguranca a responsabilizacdo subjetiva, ndo objetiva, por improbidade
administrativa. Ndo por acaso, multiplicaram-se julgados no STJ ligando a ma-fé e a
desonestidade & improbidade™.

Sob outra vista, o dolo especifico, ndo adotado pela jurisprudéncia nacional na
improbidade até a vinda da Lei n.° 14.230/2021, consiste na “[...] vontade de realizar conduta
visando a um fim especial previsto no tipo”, de maneira que, exemplificando com o crime de
extorsdo mediante sequestro, a infragdo “[...] exige (1) a vontade de sequestrar alguém + (2) a

finalidade especial de exigir vantagem. SO a vontade de realizar o verbo do tipo sera

8 Conforme emprega a moderna teoria finalista predominante no Direito Penal brasileiro, em contraposicdo
com a teoria causalista ou natural.

4 Retome-se, a proposito, 0 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.° 1.178.445/RJ: “Assim, ndo
tendo sido associado a conduta do ora recorrido o elemento subjetivo doloso e malévolo, qual seja, 0 propdsito
desonesto, nem mesmo a culpa grave, ndo hd que se falar em cometimento de ato de improbidade
administrativa” (BRASIL, 2020d, p. 2).
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insuficiente [...]” (CAPEZ, 2011, p. 228). Dai que o dolo especifico indica a prética da agdo
com uma finalidade especial expressa, sendo a inten¢do do agente evidenciada no proprio tipo.

Contudo, a doutrina criminalista aponta que a predominancia da teoria finalista da
acdo faz desaparecer a classificacdo de dolo genérico e especifico, observando que em todo
tipo existe uma finalidade, mesmo que nédo t&o evidente quanto em exemplos nos quais o
legislador tenha destacado a intencdo do agente nos artigos de lei, os chamados tipos penais
incongruentes. Tem-se a visdo de que toda conduta se direciona a um resultado,
independentemente de sua expressao no tipo penal (GRECO, 2016, p. 294).

Bitencourt aponta que a terminologia “dolo especifico” para indicar o especial fim

de agir esta superada e sugere denominagdes, a seu ver, mais adequadas:

Na realidade, o especial fim, embora amplie o aspecto subjetivo do tipo, ndo integra
0 dolo nem com ele se confunde, uma vez que, como vimos, o dolo esgota-se com a
consciéncia e a vontade de realizar a acdo com a finalidade de obter o resultado
delituoso, ou na assung¢do do risco de produzi-lo. O especial fim de agir que integra
determinadas definicBes de delitos condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato,
constituindo, assim, elemento subjetivo do tipo de ilicito, de forma autdbnoma e
independente do dolo. A denominagdo correta, por isso, é elemento subjetivo
especial do tipo ou elemento subjetivo especial do injusto, que se equivalem, porque
pertencem, ao mesmo tempo, a ilicitude e ao tipo que a ela corresponde. A auséncia
desses elementos subjetivos especiais descaracteriza 0 tipo subjetivo,
independentemente da presenga do dolo. Enquanto o dolo deve materializar-se no
fato tipico, os elementos subjetivos especiais do tipo especificam o dolo, sem
necessidade de se concretizarem, sendo suficiente que existam no psiquismo do
autor, isto é, desde que a conduta tenha sido orientada por essa finalidade especifica
(2020, e-book).

O especial fim de agir, ou seja, o0 elemento subjetivo especial do tipo, ndo integra

0 dolo (consciéncia e vontade), mas é um elemento proprio a ser analisado
independentemente no caso concreto. Apesar disso, 0 emprego da nomenclatura criticada pelo
autor permanece em uso, inclusive para referir-se as mudangas promovidas na Lei n.°
8.429/92.

Nucci ameniza as discussdes acerca da terminologia para indicar o especial fim de

agir, focando-se no fato de que existem o dolo e as finalidades especificas distintamente:

Outra parcela da doutrina costuma, atualmente, utilizar apenas o termo dolo para
designar o dolo genérico e elemento subjetivo do tipo especifico para definir o dolo
especifico.
Alguns autores, ainda, apreciam a denominacdo elemento subjetivo do injusto ou
elemento subjetivo do ilicito para compor o universo das especificas finalidades que
possui 0 agente para atuar. Entendemos ser desnecessdria essas Ultimas duas
denominacdes, bastando considerar a existéncia do dolo e de suas finalidades
especificas, que constituem o elemento subjetivo especifico, podendo ser explicito
ou implicito (2020, e-book).

De forma simplificada, pode-se assim relacionar estas concepgdes de dolo em

relacdo ao especial fim de agir:
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Figura 3 — Concep¢des de dolo na improbidade administrativa em relacdo ao especial fim de agir

Adotado na jurisprudéncia anterior a Lei n°
2 14.230/2021.“Vontade de realizar fato descrito na norma
DOLO GENERICO incriminadora” (BRASIL, 2010b, p. 14), ndo havendo uma

finalidade especifica.

DOLO NA IMPROBIDADE Exigido a partir da Lei n.° 14.230/2021.*Vontade de realizax\
conduta visando a um fim especial previsto no tipo”
(CAPEZ, 2011, p. 228). Expressio que engloba:

1) O dolo — a consciéncia e a vontade do agente para uma

DOLO ESPECIFICO e
agao;

2) O elemento subjetivo especial do tipo, ou elemento
subjetivo do tipo especifico — o especial fim de agir
(NUCCI, 2020, e-book). )

Fonte: Elaborado pelo autor com base na jurisprudéncia do STF anterior a Lei n.° 14.230/2021 (BRASIL, 2010b,
p. 14), Capez (2011, p. 228) e Nucci (2020, e-book).

De todo modo, com a reforma de 2021 na LIA, é evidente que foi abandonado o
simples dolo genérico reconhecido pela jurisprudéncia nacional em anos anteriores para
definir a improbidade. Atualmente, deve-se a generica vontade e consciéncia do agente em
realizar a acdo ou omissdo proibida sua intencdo de “[...] alcancar o resultado ilicito tipificado
nos arts. 9%, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL, 1992,
online). A ma-fé segue ndo sendo elemento a constituir o dolo, porém esta integrada a nova
definicdo legal de improbidade na forma de elemento subjetivo especial do tipo (ou outro
termo que o equivalha).

\oluntariedade e vontade estdo separadas, sendo a primeira desconsiderada para
definir o ato improbo. A vontade, de fato considerada, deve se direcionar ao fim especial que
seja apontado em lei. Sem o elemento subjetivo especial do tipo requisitado, o dolo genérico

ndo bastara para se verificar a improbidade administrativa no caso concreto.

5.2 Alintroducé&o do dolo especifico na Lei de Improbidade Administrativa

A exigéncia do dolo especifico pela improbidade marca a redefinicdo do ato de
improbidade administrativa a partir de 2021. Como discutido, trata-se de mudanca que diz
respeito ndo apenas ao elemento subjetivo do agente sendo também do préprio tipo ilicito, que
que passa a indicar 0 animus que norteia a a¢do, ou seja, a intencdo do agente.

Em anos anteriores a acao legislativa que culminou com sua adoc¢éo no sistema de
repressdo a improbidade administrativa, a jurisprudéncia do STJ vinha em distintas ocasides
se manifestando pela rejeicao desses requisitos, como no posicionamento extraido da Segunda
Turma no Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Especial n.°

1.771.958/SP, julgado ainda sob os parametros anteriores de improbidade em 2021.:

Em relacdo & matéria de fundo, cumpre registrar, a jurisprudéncia do STJ é firme no
sentido de que (a) “o elemento subjetivo, necessario a configuracdo de improbidade
administrativa censurada nos termos do art. 11 da Lei 8.429/1992, é o dolo genérico
de realizar conduta que atente contra os principios da Administracdo Publica, ndo se
exigindo a presenca de dolo especifico” (STJ, REsp 951.389/SP, Rel. Ministro
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HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 04/05/2011); [...] (BRASIL,
2021c, p. 21)
Tem-se, ainda, o posicionamento da Primeira Secdo da corte no Recurso Especial

n.2 951.389/SC, julgado em 2010:

[...] o elemento subjetivo necessario a configuragdo de improbidade administrativa
censurada pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 é o dolo genérico, consistente na vontade
de realizar ato que atente contra os principios da Administracdo Publica. Essa ja era,
em linhas gerais, a posicdo da Primeira Turma, na esteira da qual passa a se alinhar a
Segunda Turma, no que tange a exigibilidade de dolo na tipificacdo da infracdo ao
art. 11.

N&o se impde a presenca de dolo especifico, ou seja, de comprovacéo de intengéo
especial do improbo, além da realizagdo de conduta tida por incompativel com os
principios administrativos. (BRASIL, 2011a, p. 6)

Em contrapartida, no entanto, a exigéncia do simples dolo genérico por vezes ndo
se mostrou suficiente na corte, visualizando a necessidade de, para distanciar a ocorréncia da
responsabilidade objetiva com a sobreposicédo entre mera ilegalidade e improbidade, qualificar
esta com a animosidade do agente. Neste sentido, guarda-se o peculiar precedente do Recurso
Especial n.° 1.193.248/MG, de sua Primeira Turma:

[...] a improbidade é, dest'arte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malséo do
agente, atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave.
9. Ademais, dessa atuacdo malsdo do agente deve resultar (i) o enriquecimento
ilicito proprio ou alheio (art. 90. da Lei 8.429/92), (ii) a ocorréncia de prejuizo ao
Eréario (art. 10 da Lei 8.429/92) ou (iii) a infringéncia aos principios nucleares da
Administracdo Publica (arts. 37 da Constituicdo e 11 da Lei 8.429/92). 10. Observe-
se, ainda, que a conduta do agente, nos casos dos arts. 90., 10 e 11 da Lei 8.429/92,
h& de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a demonstracdo desse elemento
subjetivo; nas hip6teses do art. 10 da Lei 8.429/92, cogita-se que possa ser culposa,
mas sem nenhuma das hipéteses legais se diz que possa a conduta do agente ser
considerada apenas do ponto de vista objetivo, gerando a responsabilidade objetiva.
[...] 19. Da leitura dos trechos transcritos no relatério da presente minuta, constata-se
que, de fato, a conduta imputada ao recorrente mostra grave culpa; entretanto, ndo
evidencia que tenha agido com dolo especifico de lesar os cofres publicos, ou de
obter vantagem indevida, que sdo os bens juridicos tutelados pela Lei de
Improbidade Administrativa; na seara das infracBes, dizem as licbes dos
especialistas, mais vale perquirir as motivacdes das condutas, do que analisar e
descrever a sua dindmica e os seus resultados; [...] 21. Assim, ndo tendo sido
demonstrado que a conduta do recorrente associou-se o elemento subjetivo doloso,
qual seja, o propdsito desonesto, ndo ha que se falar em cometimento de ato de
improbidade administrativa. (BRASIL, 2014, p. 12-15)

Malgrado a jurisprudéncia dominante no STJ apontasse para apenas o elemento
subjetivo genérico (e a revogada culpa em forma grave) na improbidade, as dificuldades na
interpretacdo desse entendimento, compatibilizado com a propria visdo doutrinaria do que
designa improbidade”, gerou ruidos no ordenamento que se somaram as insatisfagdes com o
forte carater aberto da LIA. Deste modo, enquanto decisfes apontavam somente a necessidade
do dolo genérico, outras que caracterizavam atos improbos pela ma-fé ou pela desonestidade

traziam a contradicdo de refletir sobre a vontade dirigida do agente, ou seja, aplicando o dolo

> N&o sendo demais ressaltar a ligacdo ja referida que Andreucci faz como um ato que “[...] afronta a
honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as normas de condutas aceitas pelos administrados, o dever de
lealdade, além de outros postulados éticos e morais” (2017, p. 496).
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especifico a improbidade.

A conclusédo que se alcanca é a de que a reforma de 2021 surge nao como fruto da
pacificacdo jurisprudencial na definicdo do ato improbo, mas como reacdo legislativa a
oscilacdo dos entendimentos eventuais das cortes. A nova definicdo do ato de improbidade
administrativa advém da percepcdo do legislador de que o dolo genérico ndo é suficiente para
limitar o que criticos consideraram abusos no uso da acdo de improbidade e de que a
orientacdo jurisprudencial vacila em ora considerar e ora desconsiderar o animus do agente
improbo.

Assim, fez-se a opgéo por limitar a improbidade administrativa apenas a condutas
dolosas’® que voltem a vontade livre e consciente a um resultado tipificado na lei”’, sem cuja
comprovagcao restara afastada a responsabilidade do agente’®.

Esses novos contornos para a improbidade administrativa, ainda, encontram
grande resisténcia. A comecar as razdes para tanto, esta definicdo estava ausente no original
Projeto de Lei n.° 10.887/2018, apenas surgindo em seu primeiro substitutivo, no ano de 2020,
como maneira de excluir interpretacdo que equivalesse o dolo a voluntariedade’. A partir de
entdo, discussbes no Congresso Nacional acerca desta especifica mudanca e suas
consequéncias sdo de escassos registros até a rapida promulgacdo da Lei n.° 14.230 em
outubro de 2021.

Registram-se, porém, manifestagdes do MPF assinalando que a exigéncia legal do
dolo especifico subverteria o sistema estrutural brasileiro da atividade sancionadora com uma
equivocada definicdo de dolo, quando a jurisprudéncia se fazia consolidada pela configuracéo
do ato improbo com dolo genérico. Seria essa uma restricdo desqualificada do elemento
subjetivo da improbidade administrativa que demandaria um esforco diabdlico, herculeo ou
desproporcional do autor da acdo de improbidade para ser comprovado. Tal “elemento

subjetivo especializante” implicaria apenas “[...] maior protecdo injustificada aos envolvidos

76 «Art. 1°[...]§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais” (BRASIL, 1992, online).

7 «Art. 1°[...] § 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos
arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL, 1992, online).

8 <Art. 1°[...] § 3° O mero exercicio da funcio ou desempenho de competéncias plblicas, sem comprovacdo de
ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (BRASIL, 1992,
online).

7 Sobre o dolo da improbidade, o relatério final do Projeto de Lei n.° 10.887/2018 consignou: “Nesse contexto,
necessario ainda incorporar algumas definicdes no texto da Lei, como, por exemplo, o contetdo do elemento
subjetivo ‘dolo’, a fim de excluir a interpretacdo que o equipara a mera voluntariedade do agente. Necessério,
portanto, ser esclarecido no texto da Lei, para que ndo se dé margem a interpretacdes diversas, que ndo basta a
mera voluntariedade do comportamento para que se configure ofensa dolosa da ordem juridica. Dai a
importancia de se introduzir orientacdo normativa de forma a constar a possibilidade de acdo de improbidade
apenas para os atos improbos dolosos, diferenciando-se a pratica dolosa da mera voluntariedade” (BRASIL,
20204, p.17).
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nas praticas corruptivas, em detrimento da tutela dos interesses ptiblicos”, aliada a “[...] uma
intoleravel inefetividade da tutela juridica que o dispositivo [art. 37, § 4° da Constituicao
Federal] quer resguardar” (BRASIL, 2020c, p. 5-6).

A inconformidade do Parquet Federal, inclusive pela desproporgcdo entre as
limitacbes ao sistema de improbidade com a tutela juridica de necessaria prestacdo, foi
compartilhada pelo érgdo correspondente do Estado do Parana, que assentou que o ja Projeto
de Lei n.° 2.505/2021 consagrava mecanismos de maior rigor para a definicdo do ato improbo,
exemplificando o fim da modalidade culposa e a exigéncia de minuciosa descri¢do da conduta
e imputacdo do dolo na peticéo inicial. Dai que a adequada segurancga juridica na persecucao
dos ilicitos de improbidade, afastando a responsabilidade objetiva, ja estaria garantida por
todo o contexto de mudancas previstos naquele projeto (PARANA, 2021, online).

Pinheiro e Ziesemer indagam com preocupacdo o destino do discurso da
probidade, da retiddo e da transparéncia da sociedade brasileira ao preverem que, por esta
mudanga, “Muitos reclames podem deixar de ser apurados, por exemplo, ante a
impossibilidade de constatacdo do dolo especifico, ou da finalidade de alcancar o resultado
ilicito” (2022, p. 202).

Em uma visdo um tanto ousada, entretanto, Martins defende que, no caso da LIA,
ndo se exige um dolo especifico indiscriminado. Na verdade, estariam presentes tanto figuras
de dolo genérico como de dolo especifico, sendo estas em menor quantidade. Para tanto
exemplifica a conduta constante do art. 10, V, consistente em “permitir ou facilitar a aquisicéo,
permuta ou locacdo de bem ou servi¢o por preco superior ao de mercado” (BRASIL, 1992,
online), e constante do art. 11, VI, consistente em “deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-lo, desde que disponha das condi¢Ges para isso, com vistas a ocultar
irregularidades” (BRASIL, 1992, online). Aponta que, no primeiro exemplo, basta a acéo ser
praticada com consciéncia, voluntariedade e ma-fé, enquanto, no segundo exemplo, a
finalidade especial estd estampada para ocultar irregularidades. Desta maneira, as figuras dos
arts. 9% a 11 da Lei precisam ser conciliadas com as previsdes do art. 1°, § 2° de maneira que
“[...] ndo bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL, 1992, online), ndo ha improbidade
sem ma-fé, mas o fim especial estard expresso nos incisos de cada modalidade de
improbidade (MARTINS, 2021, online).

A interpretacdo conferida pelo autor se mostra interessante por criar balizas ao
dolo especifico generalizado na improbidade administrativa. Baseando-se na rotina
criminalista de que o elemento subjetivo especial do tipo é declarado em um dispositivo geral

ou no préprio dispositivo proibitivo, com o uso de conjuncbes ou locugdes conjuntivas de
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finalidade semelhantes a “com o fim de” ou “para”, tem-Se uma Visdo mais estreita para a
identificacdo do dolo especifico.

No ambito do Direito Administrativo, essa pratica de previsGes também ndo é
estranha. Exemplificam-se, nas vedagdes Decreto n.° 1.171/94 (Cadigo de Etica Profissional
do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal), a proibi¢do ao servidor publico de
fazer “[...] uso do cargo ou funcdo, facilidades, amizades, tempo, posicdo e influéncias, para
obter qualquer favorecimento, para si ou para outrem” ou de requerer ou receber qualquer
sorte de “[...] ajuda financeira, gratificagdo, prémio, comissdo, doacdo ou vantagem de
qualquer espécie, para si, familiares ou qualquer pessoa, para 0 cumprimento da sua missdo
ou para influenciar outro servidor para 0 mesmo fim” (BRASIL, 1994, online).

Ainda, a semelhanca com a atual Lei de Improbidade Administrativa, a Lei n.°
13.869/2019, a Lei do Abuso de Autoridade, em suas disposicGes gerais, antecedendo os tipos
préprios do direito punitivo, prevé que as condutas em seus dispositivos s6 constituem crime
“[...] quando praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacdo pessoal”
(BRASIL, 2019b, online).

A diferenca, porém, repousa no fato de que, em relacdo a LAA, o dolo especifico
estd declarado de antemdo, sendo ele exigido e ja definido para os efeitos da lei nas
disposicdes gerais da 1ei®. Ja no caso da LIA, o dolo especifico ndo tem a precisa declaragéo
nos artigos iniciais, restando sua definicdo postergada para os arts. 9°, 10 e 11 da lei, visto que
estes que apresentardo o resultado ilicito a que se volta a vontade livre e consciente da
conduta improba.

O raciocinio de Martins, assim, é razodvel ao observar os exemplos de dolo
especifico expressos existentes no ordenamento brasileiro relacionados ao Direito Punitivo e
observar que a LIA tem uma redacéo diferente e aparentemente imprecisa quanto ao expurgo
do dolo genérico de suas previsdes.

Entretanto, o autor ndo considera a possibilidade da existéncia do elemento
subjetivo especial do tipo implicito, o que € aceito pela doutrina® e pela jurisprudéncia em

alguns casos. Nesta linha, o STJ ja firmou que, na configuracdo dos crimes contra a honra,

80 «Art. 1°[...] § 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas
pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda,
por mero capricho ou satisfacdo pessoal” (BRASIL, 2019b, online).

81 A propodsito, Nucci observa: “O elemento subjetivo do tipo especifico é explicito quando se pode constatar a
sua presenca no tipo penal (subtrair coisa alheia movel para si ou para outrem, como no furto). E implicito
quando, embora no tipo, ndo seja visivel de pronto (é o caso dos crimes contra a honra, servindo o exemplo
supramencionado da difamacdo; ndo ha no tipo a especial vontade de prejudicar a reputagdo, 0 que se exige na
pratica)” (2020, e-book).
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exige-se a demonstragdo minima do intento positivo e deliberado de lesar a honra alheia®.
Ainda, o STF, sobre o anterior crime de dispensa ilegal de licitacdo, constante do art. 89 da
revogada Lei n.° 8.666/93, constatou que havia necessidade de demonstrar-se o intuito do
agente de causar dano ao erario e o efetivo prejuizo & Administracdo Publica®,

Nada impede, por isso, que o dolo especifico da improbidade administrativa esteja
ocasionalmente implicito, sobretudo avaliando as disposi¢des expressas do art. 1°, § 2° da
atual Lei n.° 8.429/92 por demandar a perquiricdo do elemento subjetivo do tipo especifico
sem fazer concessdes. Nesse caso, o fim especial estara subtendido nos capita dos arts. 9°, 10
e 11 na forma de uma intencdo de gerar o enriquecimento ilicito, causar prejuizo ao erario ou
atentar contra os principios pelo ferimento de deveres funcionais.

Neste sentido, os precedentes dos Tribunais patrios na égide da Lei n°
14.230/2021 até o momento ndo tém dado abertura a aplicacdo do simples dolo genérico
diante da auséncia da formula “conduta + finalidade” nos incisos da LIA. Reafirma-se a
necessidade de invariavelmente se perquirir o dolo especifico, isto é, o dolo aliado a um
elemento subjetivo do tipo especifico.

Tomando como paradigmas as recentes decisdes de primeiro grau no ambito do
TJCE, inicia-se pela observacdo da sentenca proferida nos autos da Acdo Civil Publica n.°
0011003-85.2013.8.06.0055, da 22 Vara Civel da Comarca de Canindé, julgada em 14 de

fevereiro de 2022, referente a conduta culposa constante do art. 10, X1 da Lei n.° 8.429/92:

A Lei n° 8.429/92 sofreu alteragdes conforme a Lei n® 14.230/2021. Destaca-se, pois,
a exigéncia de dolo especifico para que os agentes publicos sejam responsabilizados.
Danos causados por mera imprudéncia, impericia ou negligéncia ndo configuram
atos de improbidade administrativa, podendo, apenas, buscar-se o ressarcimento. E
necessaria a comprovagdo, portanto, de que o agente pretendeu se beneficiar quando
da préatica do ato considerado improbo, tendo a intencdo de favorecer a si ou a
outrem praticando o ato para poder ser condenado.

Assim, a acdo devera comprovar a vontade livre e consciente do agente publico de
alcancar o resultado ilicito, ndo bastando a voluntariedade ou 0 mero exercicio da
funcéo. [...]

Né&o restam mais duvidas de que o dolo agora exigido é o especifico (art. 1°, §2° da
LIA), devendo ser cabalmente comprovado no decorrer da instrucdo processual.

82 «“Tem prevalecido nesta Corte o entendimento de que, ‘na pega acusatoria por crimes contra a honra, exige-se
demonstragdo minima do intento positivo e deliberado de lesar a honra alheia’, ou seja, o denominado animus
injuriandi vel diffamandi (APn 724/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em
20/08/2014, DJe de 27/08/2014). [...] 3. Nao verificado o dolo especifico insito ao tipo, a conduta ndo ingressa
na orbita penal. Precedentes. [...]” (BRASIL, 2018f, p. 2)

8 «“H4, no caso concreto, requisitos suficientes para 0 seu enquadramento em situagdo na qual ndo incide o
dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os profissionais contratados possuiam notoria
especializagdo, comprovada nos autos, além de desfrutarem da confianca da Administracdo. llegalidade
inexistente. Fato atipico. 4. N&o restou, igualmente, demonstrada a vontade livre e conscientemente dirigida, por
parte dos réus, a superar a necessidade de realizacdo da licitacdo. Pressupde o tipo, além do necessario dolo
simples (vontade consciente e livre de contratar independentemente da realizacdo de prévio procedimento
licitatdrio), a intencdo de produzir um prejuizo aos cofres publicos por meio do afastamento indevido da licitagdo.
[..]7 (BRASIL, 2012, p. 2).
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(CEARA, 2022c, online)
Decerto destacando a revogacéo da improbidade decorrente de ato culposo com a

aplicacdo retroativa da lei material mais favoravel no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, a magistrada Tassia Fernanda de Siqueira ressalta ainda a exigéncia da
comprovacao dolo especifico para a responsabiliza¢do. Delimita, com vistas a imputacéo feita,
que o elemento subjetivo do tipo especifico consistiria em beneficio revertido ao agente
improbo ou em favorecer a si ou a outrem.

Adiante, a sentenga na Acdo de Ressarcimento n.° 0686514-62.2000.8.06.0001, da
12 Vara Civel da Comarca de Aracati, julgada em 19 de janeiro de 2022, referente a conduta

constante do art. 10, Xl e XII da Lei n.° 8.429/92:

Todavia, com o0 advento da lei 14.230 de 2021, a nova lei que alterou a lei de
improbidade, trouxe a exigéncia do dolo especifico, devidamente comprovado, para
a punicdo por ato de improbidade. [...]

Assim ndo conseguiu demonstrar a parte autora que houve dolo especifico da parte
demandada, consubstanciada em fraude na aquisicdo desses bens ou o
enriquecimento indevido, mas tdo somente que houve desvio na destinacdo
especifica das verbas, que inicialmente seria para viabilizar o transporte aos alunos
do ensino médio da Rede Oficial.

Ocorre que compulsando detidamente os autos verifica-se, dos documentos juntados
pelo proprio autor as fls. 46/173, que as notas de empenho e demais comprovantes
de compra remetem a despesas efetivadas com a prépria educacdo, como a compra
de insumos, alimentos destinados & escola, bem como com localizagdo de veiculos
para professores se deslocarem até a escola, locacdo de espacos para o
funcionamento de escolas, etc, o que afastaria a configuracdo do dolo exigido pela
atual legislagdo para a configuracdo de ato improbo. Logo, haveria a mera
irregularidade ja que os valores foram destinados para a Educagdo, ainda que néo
para setor especifico da educagdo, como previsto originariamente no contrato.
(CEARA, 2022d, online)

A juiza Danubia Loss Nicoldo observa que o dolo especifico € condicdo para a
definicdo da improbidade administrativa nos moldes atuais e entende que a finalidade especial
requisitada ndo estaria presente no mero desvio de recursos municipais pelo gestor vez que
vertidos para o atendimento também do interesse publico, inclusive da mesma area. A mera
irregularidade ndo configura improbidade se inexistente o intuito improbo do agente.

Ndo é demais ressaltar, neste ponto, que as condutas analisadas nos julgados
referidos consistem, no caso do art. 10, X da lei, em “agir ilicitamente na arrecadacao de
tributo ou de renda, bem como no que diz respeito a conservagdo do patrimonio publico” e, no
caso do art. 10 XI, em “liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular”.

Sdo previstas apenas condutas, sem o direcionamento da vontade do agente.
Contudo, isso ndo impede o julgador de apreender a finalidade especial implicita no arts. 9°,
10 e 11 da Lei n.° 8.429/92 no caso concreto, conforme os precedentes elencados. Na verdade,
a interpretacdo de que a auséncia de uma finalidade especial para cada inciso proibitivo da Lei
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n.° 8.429/92 implicaria a aceitagdo da regra do simples dolo genérico pelo legislador poderia
mesmo levantar davidas sobre qual seria a fungdo da definicdo oferecida no art. 1°, § 2° da lei
para 0 ato improbo. Ora, antes da Lei n.° 14.230/2021, ja existiam condutas com finalidades
expressas em seus dispositivos, portanto, seria apenas inutil um novo dispositivo que dissesse
que as condutas com finalidades expressas deveriam assim ser comprovadas.

Se “As expressoes do Direito interpretam-se de modo que néo resultem frases sem
significacao real, vocabulos supérfluos, ociosos, indteis”® (MAXIMILIANO, 2017, e-book),
entdo o elemento subjetivo do tipo especifico deve ser uma regra na LIA, por forca da nova
definicdo do ato improbo a partir da Lei n.° 14.230/2021, que visou a essa limitacdo. Dai que,
malgrado seja essa uma grande restricdo, prevé-se que a jurisprudéncia tendera a contempla-la
e aceita-la como materializacdo da vontade do povo por meio do Poder Legislativo, ainda que

sob questionamentos.

5.3 A complexidade da configuracdo da improbidade

Associando-se ao elemento subjetivo, o elemento subjetivo do tipo especifico é
condicdo para a configuracdo da improbidade administrativa. No caso concreto, sua
caracterizacdo € de muito mais dificil comprovacdo do que a do corriqueiro dolo genérico,
regra notavel no Direito Penal.

Ndo é demais relembrar que, estando o sistema de repressdo a improbidade
submetido aos principios do Direito Administrativo Sancionador, toda condenacdo por
improbidade administrativa deve se fundamentar no devido processo legal, com
possibilidades abertas ao contraditério e a ampla defesa do acusado, e no qual a presuncao da
ndo culpabilidade impera. Prevalece a maxima segundo a qual o que ndo esta nos autos ndo
esta no mundo® e as imputacdes de fatos a agentes acusados de improbidade devem ser
acompanhadas das provas correspondentes no curso da acéo.

Independentemente do ramo do Direito em que se situe seu uso, as provas ndo sao
menos do que os “Meios processuais ou materiais considerados idoneos pelo ordenamento
juridico para demonstrar a verdade, ou ndo, da existéncia e verificagdo de um fato juridico”
(NERY JUNIOR; NERY, 2018, e-book).

Como aponta Lima, “[...] provar significa demonstrar a veracidade de um

84 “vlerba cum effectu, sunt accipienda: ‘Ndo se presumem, na lei, palavras infiteis.” Literalmente: ‘Devem-se
compreender as palavras como tendo alguma eficacia’ (MAXIMILIANO, 2017, e-book).

8 “Quod non est in actis non est in mundo”, brocardo oriundo do Direito Romano que aponta para a necessidade
de um julgamento justo que parta da interpretacdo daquilo que se registre nos autos do processo em exame. A
verdade serd aquela extraivel do acostado nos autos, ndo de qualquer outra fonte externa, alheia e sobretudo
imune de contestacdo pelas partes.
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enunciado sobre um fato tido por ocorrido no mundo real” e, “[e]Jm sentido estrito, a palavra
prova tem varios significados”. Dai que se extraem trés concep¢des comuns do emprego do
termo no processo em geral: (1) Prova como atividade probatoria, para designar as atividades
de verificacdo e demonstracdo dos fatos relevantes para o julgamento; (2) Prova como
resultado, para designar a formagéo da convicgdo do julgador sobre um fato alegado, e; (3)
Prova como meio, para designar os instrumentos aptos para formar a convic¢ao do julgador
(2020, p. 657-658).

Tratando da prova como meio, inexiste, tanto no processo civil como no processo
penal, hierarquia entre os diferentes meios possiveis de sua constituicdo. Adota-se no
ordenamento juridico pétrio o principio do livre convencimento motivado do juiz®, o que
significa que ndo ha prevaléncia de um meio de prova sobre outro. O magistrado pode chegar
a solucdo da lide considerando a prova que achar melhor, desde que o faca
fundamentadamente.

Sera objeto de prova o fato controvertido®’, aquele afirmado por uma parte e
contestado especificamente pela outra, ndo admitindo ou negando. O direito ndo sera objeto
sendo apenas excepcionalmente®®, «[...] porque da mihi factum, dabo tibi jus, o que significa
que a parte deve dar os fatos ao juiz, a quem cabe aplicar o direito (iura novit curia)” (NERY
JUNIOR; NERY, 2018, p. 975). Ademais, € o crivo do contraditorio que permite designar
prova o que seja juntado aos autos, tendo em vista que, inexistindo um rol taxativo dos meios
de prova disponiveis as partes, toda sorte de instrumentos licitos pode ser utilizada contanto
que se permita a manifestagdo de cada uma a respeito.

Por outro angulo, Tourinho Filho faz a distingdo entre “objeto da prova”,
entendendo-o como a finalidade da prova lancada: o convencimento do juiz, e “objeto de
prova”, o fato a ser provado. Isso ndo altera que, regra geral, as provas se destinam a
comprovar os fatos, ndo o direito, sendo sua finalidade ultima formar a convic¢do do
magistrado sobre a ocorréncia ou ndo de uma realidade para a decisdo que encerra a lide
(2010, p. 553).

8 Neste sentido, o Codigo de Processo Civil determina: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento” (BRASIL, 2015, online). Ainda o Cédigo de Processo Penal ¢ categorico: “Art. 155. O juiz
formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (BRASIL, 1941b, online).

87 «Art. 374. N&o dependem de prova os fatos: | - notdrios; 11 - afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; 11l - admitidos no processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita presuncdo legal de
existéncia ou de veracidade” (BRASIL, 2015, online).

8 «Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-lhe-a o teor e
a vigéncia, se assim o juiz determinar” (BRASIL, 2015, online).
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O destinatario da prova sera o processo, “[...] vale dizer, o instrumento que retine
elementos objetivos para que o juiz possa julgar a causa” (NERY JUNIOR; NERY, 2018, p.
975), e que, conforme o principio da comunhio das provas®, adquirira todo o acervo
probatorio juntado pelas partes, utilizdvel por qualquer delas para a busca da verdade
processual.

A regra geral da atribuicdo do 6nus da prova é clara: ao autor cabe o 6nus da
prova do fato constitutivo do direito alegado, e ao réu cabe o 6nus da prova da existéncia do
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito®. Uma parte se ocupara de provar os
fatos alegados, a outra se ocupara de afastar as imputacgdes feitas provando, se necessario, a
ocorréncia de fatos diversos que impecam, modifiquem ou extingam o direito pleiteado pelo
autor da acdo.

Acerca da distribuicdo do 6nus da prova, Lima identifica no Direito Processual
Penal duas correntes doutrinarias. A primeira entende que sobre a acusagdo recai 0 6nus de
provar a existéncia do fato tipico, a autoria ou a participacdo do agente, a relacdo de
causalidade e o elemento subjetivo do agente (dolo ou culpa), presumindo-se a ilicitude e a
culpabilidade do agente. Por outro lado, entdo, incumbe a defesa provar causas excludentes de
ilicitude, culpabilidade ou extintivas de punibilidade. Para a segunda corrente, minoritaria e
abracada pelo penalista, cabe & acusacdo demonstrar a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade,
de maneira que qualquer duvida razoavel em favor do réu sobre fato relevante para a decisdo
do processo atraira a presuncdo de inocéncia e o dnus probatorio a acusagdo (2020, p. 677-
680).

Essas visdes se distinguem no grau de importancia que dao a presungdo de
inocéncia do acusado, assim originando onus diferenciados para cada parte processual.

Dado que, assim como o direito material que o Processo Penal visa a aplicar, a
acao de improbidade administrativa se destina a aplicar sancdes de alta gravidade no ambito
do Direito Administrativo Sancionador, a reflexdo sobre o modo como se escreve o in dubio
pro reo no sistema de improbidade administrativa é necessario. 1sso pois, a depender de qual

abordagem prevaleca no ambito administrativo-sancionador, a prova da improbidade

89 Acerca do principio, Lima expde que: “No ambito processual penal, o 6nus da prova subjetivo ¢ atenuado por
forca da regra da comunhéo da prova e dos poderes instrutérios do juiz. Quanto ao principio da comunhdo dos
meios de prova (ou regra da aquisi¢do da prova), é sabido que, depois de produzida, a prova ndo pertence a parte
que a introduziu no processo. Ao final do processo, deve o magistrado valorar todo o material probatério
constante dos autos, pouco importando quem produziu a prova” (2020, p. 676).

9% A respeito, o Codigo de Processo Penal é conciso: “Art. 156. A prova da alegagio incumbira a quem a fizer
[...] (BRASIL, 1941b, online). Com maior clareza, a regra geral é exposta no Codigo de Processo Civil: “Aurt.
373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. [...]” (BRASIL, 2015, online).
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administrativa se tornard ou ndo impossivel para o legitimado ativo da ag&o.

Neste contexto, a comprovacdo da finalidade especial de agir do agente como
condicdo necessaria para a configuracdo da improbidade deve ser pensada cuidadosamente.
N&o é suficiente uma mera demonstracdo abstrata na acdo de improbidade. Exige-se, sim, que
seja concreta, provando a real inten¢ao do agente mediante “[...] vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito” (BRASIL, 1992, online). Ndo ha improbidade acidental, causada
por culpa ou por indiferenca. Na acdo de improbidade administrativa, devera se demonstrar o
dolo voltado necessariamente a producao de um resultado.

Com esta perspectiva, convém analisar a transformacdo semelhante feita na LAA.
Decerto ndo se pretende afirmar que esta e a LIA se sujeitem as exatas mesmas regras e
principios, mas, conforme ja tratado em capitulo anterior, ambas compondo o Direito Punitivo,
pontos de convergéncia sdo detectaveis, o que estimula o seu estudo conjunto. Sobretudo,
analisar as implicacBes da nova complexidade também presente no dolo especifico da LAA
permitird também compreender, em paralelo, os futuros raciocinios que provavelmente se
fardo sobre aquele da LIA.

Em 2019, a Lei de Abuso de Autoridade foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro, revogando lei anterior que tratava do assunto e a substituindo. A introdugédo de um
elemento subjetivo do tipo especifico aplicavel a todos os tipos nela previstos foi igualmente
um ponto de grande atengdo. Assim, as condutas tipificadas s6 se configurariam infracGes
penais se praticadas com ““[...] a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si
mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal” (BRASIL, 2019b,
online).

Assim, a dendncia oferecida com base na lei em comento s pode ser recebida
pelo juizo competente se evidenciar, concretamente, o especial fim de agir. J& nos primeiros
tempos da reconfiguracdo do elemento subjetivo sob a recente lei, anteciparam-se opinides a
respeito:

Trata-se de medida imprescindivel para que se possa diferenciar o agente que
cometeu um erro, ou mesmo uma ilegalidade de boa-fé (por equivoco, mas sem o
propdsito deliberado de abusar das prerrogativas estatais que Ihe foram outorgadas)
daquele que agiu com o claro propoésito preordenado de praticar a conduta tipica
para uma daquelas finalidades especificas exigidas pela lei.

E importante registrar que essa valvula de escape trazida pela lei (inserida por
emenda no Senado Federal) € o que permite diferenciar o agente corrupto (que deve
ser punido exemplarmente) daquele que age de boa-fé, por convic¢do juridica ou
baseado em doutrina/jurisprudéncia ndo pacificadas. Sem isso, a lei seria toda
inconstitucional, pois todo e qualquer erro seria abuso de autoridade. [...]

Observe-se que, no regime da lei anterior, esse dolo especifico ndo era exigido, de
modo que bastava qualquer atentado aos bens juridicos para a consumacao do crime.
E importante registrar que o 6nus da prova, nesse caso, é da acusacio, sendo vedada
qualquer presuncdo (por auséncia de previsdo legal) de que a conduta foi praticada
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com a finalidade especifica. (PINHEIRO; CAVALCANTE, BRANCO, 2020, e-book)
A demonstracdo do especial fim de agir, isto €, o intuito a que se dirige a vontade

do agente, permite distinguir aquele que age de ma-fé, abusando das prerrogativas originadas
do exercicio do munus puablico, daquele que o faz de boa-fé e que eventualmente pode
cometer equivocos. Adiciona-se mais uma camada a conduta a ser sancionada, ndo apenas
devendo ser tipica, mas também revestida de manifesta e comprovada ma-fé pela prova da
intencéo.

A exigéncia da comprovacdo implica a vedacdo a presuncdo da existéncia do
elemento subjetivo especial do tipo apenas pela presenca de um dolo genérico, isto €, vontade
e consciéncia de praticar a conduta. A finalidade precisa de alguma maneira ser estampada,
evidenciada, na acédo praticada.

Essas determinacOes eficientemente logram distinguir dentro do processo judicial
o real abuso, por que ndo também o real ato improbo, do corriqueiro erro cometido pelo
agente que acredite estar no bom desempenho de seus deveres. Em outra mao, no entanto, a
necessidade da evidéncia do elemento subjetivo especial do tipo gera novos dnus a quem deva

trazé-la aos autos, os quais podem néo ser tdo simples:

Ardua seré a tarefa da acusacdo de demonstrar o elemento subjetivo do injusto [ou
do tipo, conforme adotamos neste trabalho]. A teoria geral da prova é construia [sic]
a partir da necessidade de demonstracdo de fatos passados, a partir das provas. E
uma afirmacéo fatica é considerada prova quando o grau de suporte probatorio dado
pelos elementos de prova permite ao juiz atingir um grau de conhecimento que
corresponda ao standard de prova exigido para o0 caso, que para uma condenacdo
penal, costuma ser identificada com a expressdo “além da davida razoavel”.

O fato, enquanto conteldo da proposicdo a ser provada, é um acontecimento, um
suceder histérico. E uma modificagdo do mundo exterior, ou o acontecimento
ocorrido. Esse conceito material do fato supde que o fato seja um acontecimento do
mundo fisico ou um comportamento que se traduz em atos materiais. Contudo,
existem muitos “fatos” juridicamente relevantes que ndo podem ser qualificados
como “materiais”, mas sim dizem respeito a esfera psicologica, sentimental ou
volitiva de uma pessoa, consistindo em sentimentos, valoragdes, posicionamentos,
intengdes ou vontades, como séo as finalidades especificas do agir previstas no § 1°
do artigo 1° da Lei n° 13.869/2019.

A tendéncia interna transcendente, ou o especial fim de agir que se exige para a
caracterizacdo do crime de abuso de autoridade ndo é um fato, ndo modifica o
mundo exterior. Ao contrario, situa-se no mundo psiquico ou interno do agente. 1sso
nio afasta, contudo, a necessidade de se “provar” tal elemento subjetivo. (BADARO;
BREDA, 2020, e-book)

Conforme Badar0 e Breda, na LAA existe inegavelmente a necessidade de provar
o elemento subjetivo especial do tipo, mesmo porque a exegese legal é radical nesse sentido.
Contudo, isso ndo impede verificar que a prova para tanto pode ser ardua de se constituir no
processo, vez que o especial fim de agir do agente ndo é um fato, assim palpavel, visivel aos
olhos e facilmente registrado, e sim uma realidade psicolégica, sentimental ou volitiva. Nao

h& modificacbes no mundo exterior causadas especificamente pelo elemento subjetivo
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especial do tipo.

Neste sentido, ainda, Silva e Diniz reconhecem o ponto de disrup¢do que o
elemento subjetivo do tipo especifico traz na abordagem do crime de abuso de autoridade sem
deixar de se revelar também um desafio impedir que esse mecanismo de protecdo da
autoridade de boa-fé seja também responsavel pela baixa efetividade da norma (2021, p.

58.593). No mais, acrescentam:

[...] garantir que a acdo seja tipificada apenas quando haja a finalidade por parte do
agente de se beneficiar ou prejudicar outrem, conforme pressupde a exigéncia do
elemento subjetivo especifico vem de encontro a importancia de se preservar 0s
limites da intervencdo penal na esfera individual. Por outro lado, entretanto, resta
claro que é de suma importancia compreender as limitagdes que se apresentam para
gue a chamada Nova Lei de Abuso de Autoridade seja efetiva, e o dolo especifico
tem sua participacdo nesse cendrio. Se, caracterizar a finalidade da acdo do agente
protege a autoridade no exercicio regular de sua atividade, essa mesma exigéncia
pode, todavia, dificultar que se configure a situacdo como tipica, que se amolde ao
tipo penal. (2021, p. 58.593)

Se levada as dltimas consequéncias, a exigéncia da comprovacdo do dolo
especifico poderia, possivelmente, significar que a Unica prova contundente para demonstrar o
animus abutendi que permeia a conduta ilegal praticada pelo agente seria sua confissdo ou o
relato testemunhal desta, quando seria trazido ao mundo material aquilo que até entdo
somente vagava pelo mundo psicolégico do infrator. Assim se posicionam Costa, Fontes e
Hoffman ao assinalarem que o ““[...] especial fim do agente ndo se presume, nem se deduz, e
devera ser demonstrado por prova inequivoca”, acrescentando que as hipoteses legais para o
fim especifico “[...] somente poderdo ser comprovadas pela admissdo da prépria autoridade ou
por testemunha que dela tenha ouvido tal relato, sendo impossivel de ser demonstradas por
raciocinio dedutivo” (2020, online).

ConclusGes dessa natureza seriam problematicas se aplicadas na pratica juridica,
embora sejam preocupacOes pertinentes, pois implicariam ndo menos do que restringir 0s
meios de prova disponiveis para os crimes de abuso de autoridade, limitando-os a situacGes
raras, ou quase improvaveis, em que existissem confisses dos agentes.

Por isso, parece mais moderada a reflexdo trazida por Badar6 e Breda, que
entendem que a maneira de fazer-se a prova direta das inten¢des do agente é por meio de suas
declaragdes, que sdo a “expressdao” do fato psiquico do autor. No entanto, na auséncia delas, a
reconstrucéo indireta dos fatos, por uma sucessdo de deducdes a partir de fatos materiais e
dados faticos demonstrados nos autos, sera uma possibilidade (2020, e-book). Acrescentam,

ainda, afastando que se trate de presuncdo do elemento subjetivo especial do tipo:

A inferéncia do elemento subjetivo, a partir de dados faticos objetivos, ndo significa
gue o dolo seja presumido.

Admitir que o fato externo é que indica o elemento interno ndo implica dizer que o
dolo ou o elemento subjetivo do injusto possa ser presumido. Posicionamentos,
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teodrico e jurisprudencial, no sentido de que hd uma “presuncao de dolo”, representa
flagrante violagdo da presuncdo de inocéncia. Presumir a ocorréncia do dolo é
estabelecer uma presuncéo contréria & presuncdo de inocéncia, 0 que ndo se pode
admitir. Nem a lei nem a jurisprudéncia podem alterar a regra de julgamento do
processo penal consubstanciada no in dubio pro reo. A presuncao de dolo nada mais
¢ do que uma regra de julgamento no sentido de que, havendo divida sobre se o
acusado agiu ou ndo dolosamente, deverd ser condenado, pois incumbia a ele provar
gue nao agiu dolosamente. Em Gltima analise, representa a adogdo do in dubio pro
societate, que faz incidir sobre o acusado o 6nus da prova de sua inocéncia.
(BADARO; BREDA, 2020, e-book)

Ocorre a necessidade de que haja provas robustas capazes de ndo somente apontar
0 dolo do agente acusado, mas também a intencdo indiscutivel de que buscava um dos
resultados elencados no art. 1°, § 1° da LAA. SO ao examinar os diversos mais elementos de
prova trazidos entdo o magistrado se convencera da (in)existéncia do fim especial.

No mesmo sentido, Pacelli orienta, destacando tratar-se esse processo, na verdade,

de um raciocinio dedutivo:

Em relacdo especificamente a prova da existéncia do dolo, bem como de alguns
elementos subjetivos do injusto (elementos subjetivos do tipo, ja impregnado pela
ilicitude), é preciso uma boa dose de cautela. E isso ocorre porque a matéria
localiza- se no mundo das inten¢Bes, em que ndo € possivel uma abordagem mais
segura.
Por isso, a prova do dolo (também chamado de dolo genérico) e dos elementos
subjetivos do tipo (conhecidos como dolo especifico) sdo aferidas pela via do
conhecimento dedutivo, a partir do exame de todas as circunstancias ja devidamente
provadas e utilizando-se como critério de referéncia as regras da experiéncia comum
do que ordinariamente acontece. E a via da racionalidade. Assim, quem desfere trés
tiros na direcdo de alguém, em regra, quer produzir ou aceita o risco de produzir o
resultado morte. Nao se ira cogitar, em principio, de conduta imprudente ou de
conduta negligente, que caracterizam o delito culposo.
Nesses casos, a prova sera obtida pelo que o Codigo de Processo Penal chama de
indicios, ou seja, circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por inducéo (trata-se, a evidéncia, de dedugdo), concluir-se a existéncia de
outra ou de outras circunstancias (art. 239). (2020, e-book)

O elemento subjetivo especial do tipo ndo precisa realmente se concretizar no

resultado, basta que exista na mente do autor. Sua demonstragdo nos autos ndo se condiciona a
uma declaracdo precisa e categorica da intencdo da pratica da conduta, mas deve ter como
base, no minimo, uma forte rede de elementos objetivos provados que permita a deducdo, sem
duvidas, por parte do magistrado a respeito de sua existéncia.

N&o por acaso, Silva e Marques concluem, diante dessa complexidade, que a
intencdo que move 0 agente para a préatica do ato, que habita o plano subjetivo, é de complexa
comprovacao na Lei de Abuso de Autoridade (2020, e-book).

Retomando a Lei de Improbidade Administrativa, e a configuracdo do ato de
improbidade administrativa a ela hoje correspondente, nada impede imaginar que as mesmas
dificuldades pertinentes ao ato de abuso de autoridade, a respeito do dolo especifico, poderdo
ser nela encontradas. Tanto no caso da Lei n.° 14.230/2021, que reformou a LIA, quanto no da

Lei n.° 13.869/2019, que passou a dispor dos crimes de abuso de autoridade, trata-se de
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mudancas na defini¢cdo do ato ilicito que ambas as leis buscam prevenir e reprimir. Nao se
operaram por esses diplomas mudancas sobre regras e principios gerais especificos de cada
ramo do Direito em que se inserem, de maneira que ser uma lei prépria do Direito Penal e
outra propria do Direito Administrativo Sancionador ndo prejudica visualizar identidade nos
reveses comuns as lei, inclusive transpondo conclusbes doutrinérias acerca de uma para a
outra.

Prevé-se que as problematicas apontadas a respeito do abuso de autoridade
também serdo sentidas na aplicacdo do sistema de improbidade reformado. O dolo especifico
necessitard ser irrefutdvel e jamais militard em seu favor a presungdo de sua existéncia, de
forma que a intengdo que move o0 agente para alcangar o resultado ilicito impresso na Lei n.°
8.429/92 devera ser auferido por fortes provas que permitam sua deducdo pelo julgador na
observacao dos fatos materiais comprovados no processo.

Bem verdade que essa ndo é uma tarefa impossivel, seguira, entretanto, ardua para
0 promovente da agéao.

Especialmente a respeito do dolo especifico na LIA a partir da Lei n.° 14.230/2021,
Castilho ressalta que, ao tratar da ma-fé, requisito para a configuracdo do ato improbo, € um
erro procura-la na mente do agente publico, por um viés psicoldgico, sendo necessario, na
verdade, procurd-la nas condutas externadas pelo sujeito. A ma-fé, a intencdo de buscar o
resultado ilicito, deve ser observada nos atos praticados, sendo inutil perquirir desejos mentais
ou psicoldgicos, intimos do sujeito (2022, p. 65-66).

O académico segue asseverando ““[...] ser inviavel condicionar a condenagdo ou
absolvicdo de um agente publico (ou terceiro vinculado) por ato tido como improbo a
obtencgéo de prova de um dolo psicolégico desse agente”, de maneira que o contrario poderia
implicar que “[...] somente no caso da confissdo ter-se-ia prova robusta do dolo”. Assim,
comenta que o contetdo da mente do acusado € inalcancavel, razdo por que tanto no Direito
Civil e Penal “[...] a visdo psicolégica do dolo (em que pese ainda ser majoritaria) esta se
enfraquecendo por conta da extrema dificuldade (diga-se impossibilidade) de se provar o dolo
pela perspectiva psicologica em um caso pratico” (CASTILHO, 2022, p. 69-70).

Buscando uma compreensdo do dolo especifico que garanta alguma efetividade no

sistema de improbidade administrativa, Castilho arremata que:

Portanto, o conhecimento exigido para a configuragdo do dolo, segundo a posi¢éo
adotada neste trabalho, é baseado em elementos externos a psique do sujeito. O foco
sdo as condutas, as acdes externadas pelo sujeito (formagéo profissional, experiéncia
de vida, informacGes obtidas, entre outros exemplos), a partir dessa observacéo
conclui se o elemento cognitivo esta presente ou ndo. Essa forma de raciocinio é
plenamente compativel com o julgamento de agGes improbas, podendo assim ser
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adotada pelo operador do direito, sobretudo na praxe forense.

De outro prisma, como relacdo ao elemento volitivo, mantendo a diretriz atributiva-
normativa, o foco deve ser o comportamento externado pelo sujeito. As atencfes
devem ser direcionadas para os comportamentos realizados pelo sujeito, dessa forma
chega-se & intencéo dele. [...]

A visdo atributiva-normativa do dolo se mostra mais correta diante da
impossibilidade de acesso a psique do sujeito. Mais uma vez, condicionar eventual
condenacdo a prova da intencdo psicoldgica do sujeito acarreta verdadeiras
injusticas (seja com a condenagdo ou com a absolvi¢do), ja que dificilmente se tem
certeza do contetdo da mente do sujeito no momento da prética do ato. [...]

Enfim, ao analisar o dolo na improbidade administrativa ndo se deve focar na
intencdo, psicologicamente falando, do agente que atuou de forma improba, mas sim
na consciéncia e na vontade de praticar um ato que infrinja a norma, desrespeitando
0 compromisso normativo existente. (2022, p. 73-75)

Deste modo, percebe-se que a LIA trouxe novas regras de definicdo dos atos que
reprime notadamente mais especificas, favoraveis aos sujeitos alvos de seu processamento,
que deverdo exibir inequivoca ma-fé no intuito de “[...] alcancar o resultado ilicito tipificado
nos arts. 9°, 10 e 11” da lei (BRASIL, 1992, online). O elemento subjetivo especial do tipo
exigido pode ser de dificil prova ou, pior, impossivel a depender da abordagem que se adote
para perquiri-lo na valoragcdo dos meios de prova lancados na acdo de improbidade, exemplo
do que ja se concluia em estudos préprios a Lei de Abuso de Autoridade.

Para viabilizar sua verificacdo e ndo tornar a lei letra morta, necessario que se
adote que o dolo especifico é visualizavel do conjunto de fatos materiais comprovados no
processo, ndo apenas de uma expressao direta da psique, como a confissdo. Deve-se, assim,
manter a pluralidade dos meios de prova no processo geral. Apesar de que a tarefa de
demonstrar o dolo especifico ndo se torne menos complexa, eis que ainda tratara de
reconstruir por deducdo a inten¢do do agente sem perscrutar sua mente, ndo sera ainda uma
tarefa impossivel.

Atende-se, desta forma, a vontade do legislador em limitar o alcance da LIA para
atingir apenas o agente que dolosamente age de ma-fé, com intencdes espurias, embora
permaneca um grande desafio para o legitimado ativo a acdo de improbidade demonstra-las
nas fases instrutorias do processo em comparacao ao anterior regime mais aberto.

O dolo especifico, assim, torna a configuracdo do ato improbidade administrativa
inegavelmente de mais dificultosa prova, o que, alinhado a outras mudangas na lei tendentes a
salvaguarda dos acusados, contribui para um forte receio sobre sua introducédo no sistema de

improbidade administrativa.

5.4 Insuficiente prova do dolo especifico e presuncdo de inocéncia
Tem-se claro que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, online). Esse € 0 mandamento extraido a partir
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da regra constante do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal, a positivagdo no ordenamento
juridico brasileiro do principio da presuncdo de inocéncia, ou da ndo culpabilidade.
Um dos principios mais prezados pelo Direito Penal, a presuncdo de inocéncia é

de facil compreenséo:

Em sintese, pode ser definido como o direito de ndo ser declarado culpado sendo
apos o término do devido processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado
de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a
destruigdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusagdo (contraditério).
(LIMA, 2020, p. 47)

Essa presuncao é, assim, o coroamento do devido processo legal (TOURINHO
FILHO, 2010, p. 71), pois significa que a culpabilidade de um agente ndo poderd ser
declarada sem que, mediante o justo e legal processo, ele possa exercer o contraditério e a
ampla defesa para afastar arbitrarias imputacdes. Ninguém serd culpado até o julgamento
justo.

Ademais, desse principio derivam duas regras fundamentais: a regra de tratamento
e a regra probatdria. A primeira é aquela evidente a partir da leitura da regra constitucional e
do conceito apresentado, tratando do direito de ndo ser sancionado nem tratado como se
culpado até a deciséo definitiva judicial. Por forca da segunda, o legitimado ativo atrai para si
0 6nus de demonstrar a culpabilidade além da ddvida razodvel daquele a que imputa.
Restando duvidas na valoracdo das provas, opera-se a regra in dubio pro reo, de maneira que
a decisdo terd de favorecer ao imputado, pois este ndo possui obrigacdo de provar que nédo
praticou o delito (LIMA, 2020, p. 48), sendo suficiente que apenas gere duvidas razoaveis e
sérias a respeito das imputacdes feitas e provadas pela acusagio®.

Mas este principio é afeito ndo sé a condenagGes criminais. Na realidade, o valor
trazido ndo é préprio apenas do Direito Penal sendo de todo o Direito Punitivo, pois trata de
regra basilar e exemplar limitador do exercicio do jus puniendi estatal.

Alias, conforme Osorio, ao tratar do Direito Administrativo Sancionador:

A presungdo de inocéncia é uma garantia plenamente vigente no processo
sancionador, cuja analise resulta, portanto, imperiosa. E verdade que essa suposta
presungdo, ou o chamado estado juridico de inocéncia, diz respeito a dimensdes
materiais e processuais do poder punitivo estatal. Sua maior operacionalidade se da.
ndo obstante, no campo processual, dai porque a preferéncia pela abordagem nesse
cenario. (2006, p. 477-478)

91 No mesmo sentido, Pacelli leciona: “Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situacdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Pablico a observancia de duas regras especificas em
relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutdrio, pode
sofrer restricOes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério,
a estabelecer que todos os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual incidéncia de fato
caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja presenga fosse por ela alegada. [...]” (2020, e-
book).
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O processo punitivo se reveste de uma tensao entre os direitos de sociedade e dos
acusados em geral, presente sempre um paradoxo de pessoas reputadas inocentes e a0 mesmo
tempo suspeitas de um fato ilicito, de forma que sdo necessarias provas definitivas para
desencadear a responsabilizacdo do agente infrator mediante a distribuicdo desigual e
casuistica, com algumas regras gerais, dos 6nus probantes (OSORIO, 2006, p. 485-486). Essa
¢ a dinamica prépria para o exercicio da pretensdo punitiva estatal, razdo pela qual a
presuncao de inocéncia certamente tem efeitos sobre o Direito Administrativo Sancionador,
mesmo em matizes eventualmente distintas do ramo Penal.

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia tem sua aplicabilidade néo
so confirmada como ressaltada na acdo de improbidade administrativa uma vez que a atual
redacdo da Lei n.° 8.429/92 ndo deixa duvidas de que se aplicam “[...] ao sistema da
improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador” (BRASIL, 1992, online). E dizer, a LIA, como parte do jus puniendi estatal,
integra o Direito Administrativo Sancionador, submissa “[...] ao nucleo basico de direitos
individuais consagrados na Constituicdo, que sdo utilizados para frear o exercicio ilegal do
poder punitivo do Estado” (MATTOS, 2021, p. 8).

Alids, assim como Mattos realca, a aplicacdo do principio da presungdo de
inocéncia nos processos administrativo-sancionadores j& foi advertido pelo Min. Celso de
Mello na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 144%, visto que “[...] a
referida clausula se impde ante a intervencao estatal, por ser direcionada a privacdo de bens
ou direitos ou a aplicacdo de regras de carater sancionador” (2021, p. 7).

Desta maneira, o in dubio pro reo é uma méaxima de aplicacdo confirmada ao
sistema de improbidade, submetido ao Direito Administrativo Sancionador até mesmo por
forca legal. A acdo de improbidade precisa estar devidamente instruida pelo legitimado ativo
que pretenda sua procedéncia, vez que, a falta de provas de elementos essenciais ao ato de
improbidade conforme a redacdo legal vigente da Lei n.° 8.429/92, ou sendo as provas
insuficientes para a formacdo da conviccdo do julgador sobre sua existéncia, a presungdo de

9 Em tempo, no mencionado voto proferido na Suprema Corte, assim ficou registrado a respeito: “Torna-se
importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a presuncdo de inocéncia, embora historicamente
vinculada ao processo penal, também irradia os seus efeitos, sempre em favor das pessoas, contra 0 abuso de
poder e a prepoténcia do Estado, projetando-os para esferas processuais ndo-criminais, em ordem a impedir,
dentre outras graves consequéncias no plano juridico ressalvada a excepcionalidade de hip6teses previstas na
prépria Constituicdo que se formulem, precipitadamente, contra qualquer cidaddo, juizos morais fundados em
situacOes juridicamente ainda nao definidas (e, por isso mesmo, essencialmente instaveis) ou, entdo, que se
imponham, ao réu, restrices a seus direitos, ndo obstante inexistente condenacéo judicial transitada em julgado”
(BRASIL, 2010c, p. 34-35).
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inocéncia certamente operara em favor do acusado.

Dai que a constatada maior carga probatoria exigida a partir da Lei n.°
14.230/2021, certamente de maior complexidade, ha de influenciar no resultado das acGes de
improbidade julgadas procedentes a partir da nova lei. O requisito da prova do elemento
subjetivo do tipo especifico, quer dizer, a finalidade especial do agente improbo, é uma
necessidade vital a ser atendida para a procedéncia da agdo, visto que sempre estard em
desfavor do legitimado ativo a presuncédo de inocéncia do agente acusado, regra constitucional
geral do Direito Punitivo brasileiro.

Destacada a necessidade de provas mais diversas e robustas destinadas a prova da
intencdo do agente improbo, combinado com a legitimidade Unica da acdo do Ministério
Publico, seu ndo atendimento invariavelmente desemboca na presun¢do de inocéncia, mesmo
quando seja esse um elemento de dificil comprovacao no caso concreto.

N&o se estq, de maneira alguma, a censurar a agregacdo legal do sistema de
improbidade pelo Direito Administrativo Sancionador. Contudo, chama atencdo que o
conjunto das novas exigéncias legais para a acdo judicial correspondente torna seu manejo
notavelmente mais dificultoso. E a constatacdo de que, embora ndo seja impossivel,
comprovar o dolo especifico € uma tarefa ardua que, se ndo atendida no caso concreto, ndo
poderd ser relativizada de qualquer maneira diante do principio constitucional tratado,

implicando a ndo responsabilizacao pelo ato de improbidade.

5.5 A possibilidade do indeferimento da inicial sem a prova especial fim de agir

O 6nus probatério do autor da acdo de improbidade, assim, esta criticamente
alterado pela Nova Lei de Improbidade Administrativa. A confirmacdo legislativa da
aplicacdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador no sistema de improbidade,
atrai para os acusados uma serie de garantias, que, embora ndo sejam bem delimitadas e por
vezes se discutam doutrinaria e jurisprudencialmente até mesmo quais seriam, incitam a ideia
de que se trata de um novo sistema, inteiramente reformado.

A aplicacdo das regras de tratamento e probatorias decorrentes da presuncdo de
inocéncia como um principio administrativo-sancionador ndo deixa dividas de que o
legitimado ativo tem o dever de fazer prova de todos os elementos do ato de improbidade,
sem espacos para presuncdo, ao longo do processo judicial. O acusado ndo tem dever de
provar sua inocéncia, sendo apenas de afastar imputacOes feitas mediante provas que ao
menos gerem duvidas razoaveis sobre os fatos demonstrados pela parte contréaria.

Neste cenério, a fase instrutéria do processo, em que a producdo de provas toma
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lugar, tem seu valor muito ressaltado na a¢do de improbidade da Lei n.° 14.230/2021, pois,
ainda mais que antes, a comprovacdo do ato improbo, em toda sua configuracdo, é
indispensavel. Porém, ndo somente nessa fase as dificuldades em demonstrar elementos como
o dolo especifico deverao ser enfrentadas pelo promovente da acao.

E que a LIA exige que a acdo proposta, ja desde a peticdo inicial, conte com
instrucdo suficiente da veracidade dos fatos e do dolo imputado, combinada com a
apresentacdo da conduta individualizada do acusado e dos elementos probatorios minimos dos
ilicitos improbos, conforme seu reformulado art, 17, § 6°* (BRASIL, 1992, online).

Decerto que, até aqui, fez-se grande esfor¢o para separar o dolo e o elemento
subjetivo especial do tipo, sendo este correspondente a qualificagdo “especifico” da expressao
“dolo especifico”, apontada ultrapassada pela doutrina criminalista. Contudo, verifica-se que
essa separacdo ndo vem sendo avaliada na pratica judicial ao analisar exemplos de
magistrados do Tribunal de Justica Cearense, independentemente do julgamento procedente
ou improcedente das a¢des de improbidade em que se pronunciam.

Esse é o caso da anteriormente citada Acdo Civil Publica n.° 0011003-
85.2013.8.06.0055, da 2% Vara Civel da Comarca de Canindé, julgada em 14 de fevereiro de
2022 pela juiza Tassia Fernanda de Siqueira, em que se consignou que “N&o restam mais
duvidas de que o dolo agora exigido € o especifico (art. 1° 82° da LIA), devendo ser
cabalmente comprovado no decorrer da instrugdo processual” (CEARA, 2022c, p. 336).

Acrescente-se a esse precedente o extraido da Acdo Civil Publica n.° 0007715-
12.2017.8.06.0178, da Vara Unica da Comarca de Uruburetama, julgada em 10 de fevereiro

de 2022 pela juiza Anna Carolina Freitas de Souza Feitosa, em que a magistrada observa:

Dessa forma, com as alteracOes trazidas pela Lei n® 14.230/21, passa a ser exigida a
comprovacdo de dolo especifico do agente em praticar os atos de improbidade
descritos nos artigos 9°, 10 e 11, ndo bastando a simples comprovacdo de dolo
genérico.

Nesse sentido estdo os §82° e 3° do art. 1°, que preveem, respectivamente, uma
definigdo estreita de dolo (“vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito”,
“ndo bastando a voluntariedade do agente”) e a vedacdo ao sancionamento de atos
de gestdo da coisa publica sem demonstragdo de ato doloso com fim ilicito.
(CEARA, 2022b, p. 354)

Ainda, o julgado na Acdo Civil Publica n.° 0006929-50.2013.8.06.0099, da 22

Vara da Comarca de Itaitinga, de 04 de fevereiro de 2022 pelo juiz Roberto Nogueira Feijo,

% Art. 17.[...] § 6° A petigdo inicial observara o seguinte: | - devera individualizar a conduta do réu e apontar os
elementos probatérios minimos que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de
sua autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada; Il - sera instruida com documentos ou
justificacdo que contenham indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razGes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacdo vigente,
inclusive as disposi¢des constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de
Processo Civil) (BRASIL, 1992, onling).
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evidencia o entendimento recorrente no Tribunal de que a intencdo compde o dolo:

Né&o restam mais ddvidas de que o dolo agora exigido é o especifico (art. 1°, §2° da
LIA). Portanto, agora inexiste qualquer divida sobre a necessidade do Ministério
Publico, Unico legitimado ativo, conforme nova redacdo do art. 17 da Lei de
Improbidade Administrativa, demonstrar, ab initio, conjunto probatério minimo a
comprovar o dolo especifico, sob pena de indeferimento da inicial (art. 17, §6°-B, da
LIA), devendo o dolo ser cabalmente comprovado no decorrer da instrugdo
processual, notadamente a luz do que dispde o Tema 899 do STF, no sentido de que
os Tribunais de Contas ndo analisam a existéncia de dolo nas condutas de
improbidade administrativa.

Assim, deve o Ministério Publico apresentar justa causa como condicdo de
procedibilidade e/ou procedéncia da agdo, exigindo-se suporte probatério minimo
que se relaciona com os indicios de autoria, materialidade de uma conduta tipica e
alguma prova de seu dolo especifico, devendo a auséncia de quaisquer destes
indicios estarem devidamente fundamentados. Dessa forma, na inexisténcia desses
elementos sem qualquer justificacdo, ndo é possivel o julgamento procedente da
acdo de improbidade administrativa. (CEARA, 2022a, p. 174)

Mesmo que as sentencas citadas ndo o tenham feito, a partir dos entendimentos
extraidos de que dolo e intencdo de agir componham um s6 elemento, é possivel antever o
preocupante posicionamento de que a lei exige, desde a inauguracdo da agédo, alguma prova
ou indicio da intencdo do agente, sob pena de indeferimento da inicial, com extin¢do do
processo sem julgamento de mérito®. Isso pois, entendendo que a finalidade compde o dolo
da improbidade, abre-se espago para o uso do novo § 6°-B do art. 17 da Lei n.° 8.429/92, que
determina a rejeicdo da inicial quando ndo haja instrugdo da exordial com documentos ou
justificacdo a apresentar indicios suficientes do dolo (BRASIL, 1992, online).

Além da complexa carga probatdria a ser atendida na fase processual instrutéria
para demonstrar a intencdo de agir do agente improbo, visualiza-se a futura possibilidade de
uma nova hipétese de indeferimento da inicial ao seguir o entendimento judicial cearense
recorrente pela confusdo do dolo e do elemento subjetivo do tipo especifico. Isso implicaria a
extingdo da agdo em um estigio notavelmente prematuro, em que o promovente ainda nao
teve chances de produzir provas especificas no ambito judicial voltadas a demonstrar um
componente tdo dificil como a intengdo do agente.

Alias, essa mesma preocupacdo foi externada pelo MPF ao proferir parecer ao
primeiro substitutivo do Projeto de Lei n.° 10.887/2018, que previa expressamente como
causa de inadmissibilidade da acéo a falta de demonstracio do dolo®. O 6rgdo observou que a

previsdes nesse sentido ofenderiam o devido processo legal por negar-se ao autor da acéo a

9 «Art. 17.[...] § 6°-B A peticdo inicial sera rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015 (Cédigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem os incisos | e
I do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado”. (BRASIL,

1992, online)
% Segundo o mencionado substitutivo, o art. 17°, § 8° da Lei de Improbidade seria: “Art. 17. [...] § 8° Recebida a
manifestagdo, 0 juiz, no prazo de até trinta dias, em decisdo fundamentada: | - rejeitara a agdo, se ficar

convencido: [...] b) da falta de demonstracdo do dolo, nos termos do §4° do art. 1°” (BRASIL, 2020a, p. 31).
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fase de producdo de provas para provar o elemento subjetivo adjacente a conduta improba dos
acusados, além de que existiria evidente contradicdo no tratamento da fase preliminar de
admissibilidade, que estaria ndo menos do que exigindo uma comprovacgdo cabal desde o
principio. Arrematou, desta forma, indicando que a prova do dolo deve permanecer
pressuposto de condenacdo e ndo de recebimento e processamento da inicial, sob pena de
fragilizar-se de maneira desproporcional o modelo sancionador (BRASIL, 2020, p. 24).

Embora o substitutivo a que se referia o parecer tenha sido mais tarde alterado,
nele ndo mais constando um art. 17, § 8° a prever a extingdo do processo quando ausente a
instrucdo da inicial com provas do especial fim de agir, é possivel notar que a mudanca
contestada pode ter seguido implicitamente no 8§ 6°-B da atual LIA, conforme a interpretacédo
jurisprudencial que venha a se formar a este respeito. Uma vez que a jurisprudéncia entenda
pela confusédo do tipo subjetivo (dolo) e o elemento subjetivo do tipo especifico (especial fim
de agir), a preocupacdo lancada pelo Parquet Federal naquela ocasido devera persistir.

Isso porque, incluindo-se erroneamente o elemento subjetivo especial do tipo no
dolo, exigir-se-a que a inicial ja deva ser instruida com indicios suficientes para demonstrar a
intencdo do agente, na forma do art. 17, § 6° Il da LIA. Seu ndo atendimento autorizard a
aplicacdo do § 6°-B do mesmo artigo, situacdo que agravara ainda mais o énus probatorio que
recai sobre o proponente da nova agao de improbidade®.

Portanto, o uso da acdo de improbidade requer do legitimado ativo uma alta
diligéncia para a reunido de provas fortes e contundentes capazes de demonstrar os elementos
necessarios para a configuracdo do ato improbo. E certo que esse dnus de prova dos fatos
constitutivos serd do promovente da acdo, que, independentemente das dificuldades que sinta
em mostrar no caso concreto a intengdo velada, ndo terd em seu favor qualquer presungéo
legal da existéncia da ma-fé ou da desonestidade do agente.

No mais, tendo em vista as compreensdes de magistrados cearenses em recentes
decisdes judiciais, € possivel prenunciar um cenario em que o dever de prova robusta da
acusacdo a respeito do elemento subjetivo especial do tipo devera ser excelentemente

cumprido ndo somente no curso dos processos por improbidade, mas também ja desde a

% A propdsito, embora preterindo a distingdo do elemento subjetivo especial do tipo, a opinido de Pinheiro e
Ziesemer vai no mesmo sentido da preocupagdo exposta: “O novo conceito do ato de improbidade administrativa,
os elementos do dolo especifico e as hip6tese de exclusdo sdo de fundamental importancia no contexto da
acusacdo e da defesa, pois os ‘indicios suficientes’ dos mesmos devem ser demonstrados pelo Ministério Pablico
ja na peticdo inicial da acusacdo (o que ndo se exige para a abertura de uma investigacdo), sob pena de rejeicao
liminar da peca acusatdria, como deixa claro o art. 17, 8. 6°, inciso Il c/c § 6-B. Isso trard uma necessidade de
rediscussdo sobre a aplicagdo radical do principio ‘in dubio pro societate’ na fase inicial do processo judicial,
como j& vem apontando a mais recente orientacdo jurisprudencial do STJ” (2022, p. 337).
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propositura da agdo. Para a eventualidade da realizacdo desse cenario, 0 que € muito possivel,
é necessario grande precaucdo do proponente da acdo de antemao.

A acdo de improbidade conforme a Lei n.° 14.230/2021 estd muito mais especifica
e requer maior dedicacdo do proponente que dela lance mdo. N&o ha como ignorar que, sob
distintas justificativas, foram diversas as mudancas recentes e que, de fato, o desejo do
legislador foi o de estreitar 0o uso desse instrumento, tornando-o intencionalmente mais
complexo, inclusive com a exigéncia de um dolo especifico para a propria definicdo de
improbidade.

Assim, o instrumento demandara notaveis esforcos doutrinarios e jurisprudenciais
para evitar desperdicios de esforcos com agdes dissonantes com as pretensées do novo
diploma, consideravelmente mais benéfico a acusados de improbidade e material e

processualmente mais timido e cauteloso em seu processamento.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal permite a reflexdo e a ponderacdo acerca das necessidades
e dos anseios da sociedade brasileira em constante transformacdo e dos meios de atendé-los
ao abrir-se a outros direitos fundamentais compativeis com a Republica e com o Estado
Democrético de Direito. O direito a boa Administracdo decorre dessa abertura, tratando do
direito do cidadéo a ter a seu dispor uma Administracdo Publica que se volte a realizacdo da
cidadania e a satisfazer ao interesse publico, seguindo mandamentos proprios e gerais que
guiam suas atividades.

Na ordem democratica inaugurada em 1988, principios constitucionais explicitos
e implicitos ganharam forca e regem o que a Administracdo Publica deve ser. Legalidade,
moralidade, lealdade e boa-fé, probidade, eficiéncia, impessoalidade e visdo para a
supremacia do interesse publico sdo principios que atribuem ao administrador publico a
exigéncia de um perfil especifico, contrario a qualquer manifestacdo de ganancia ou
mesquinhez particular no trato da coisa publica.

Assim, a corrup¢do publica é um fato que, embora muito enraizado no meio
publico e na realidade brasileira, deve ser amplamente combatido para que se possa
concretizar a ideal boa Administracdo, o resultado final da implementacdo dos principios
fundamentais republicanos da ordem de 1988. O enfrentamento a corrup¢do é ndo menos do
que uma das condic¢des necessarias para a efetiva boa Administragéo.

Neste intuito, o surgimento de um sistema de repressdo a improbidade
administrativa se justifica ainda na primeira Carta Magna do Império brasileiro, quando eram
mesmo prematuros e distantes diversos institutos atuais préprios do Direito Publico. Ainda
assim, a protecdo da coisa publica se mostrou cedo e foi aos poucos, com alguns notaveis
reveses, se estabelecendo no ordenamento juridico brasileiro através das décadas.

O estabelecimento da Republica brasileira, em 1889, se ligou, j& em seus iniciais
anos, a imprescindibilidade do respeito a probidade pelo Presidente e a responsabilizacdo dos
servidores por abusos e participacdes em ilicitos. As décadas que se seguiram expandiram a
protecdo a probidade como premissa para o funcionamento da Administracdo Publica,
mediante leis visando a protecdo do erario e a vedacdo de meios de enriquecimento ilicito por
agentes publicos no exercicio de seu mister, inclusive para membros de alta patente do Poder
Executivo.

Nao s6 isso, marcos legais apontam que o desenvolvimento da probidade se deu
também no sentido de abranger valores abstratos de notavel importancia para o bom

funcionamento da Administracdo Publica, como a Lei n.° 1.079/50, ainda hoje vigente para a
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Alta Administracdo Publica Federal. Mesmo que, até entdo, a expressdo “improbidade” se
resguardasse a agentes politicos do Executivo, normas como as Leis Pitombo-Goddi llha e
Bilac Pinto, que permaneceram em vigor até pouco depois da promulgacdo da atual
Constituicao Federal, ddo conta de um crescente amadurecimento dos meios de enfrentamento
a atos ilicitos no meio publico hoje ligados aos atos improbos. Mesmo que ainda nao se
delimitasse como improbidade, a firmeza da legislacdo se construiu aos poucos para seguir 0
anseio da protecdo dos valores publicos hoje abrangidos pela cifra da improbidade
administrativa.

A Constituicdo Federal de 1988 vem a sedimentar e a consagrar no ordenamento
juridico brasileiro a adogdo de principios implicitos e explicitos como normas de vital
importancia para a republica e para a efetividade da democracia. Por seu texto, a probidade
administrativa recebe um mandado ao legislador para a previsdo, em plano infraconstitucional,
dos meios e das medidas de sua prevencao e repressdao em relacdo nédo s6 aos agentes politicos,
mas também aos agentes publicos em geral. Neste contexto, a Lei n.° 8.429/92, a Lei de
Improbidade Administrativa, € um importantissimo marco que define o que se considera ato
improbo, sem prejuizo de outras leis que dediquem ao assunto, formando um verdadeiro
sistema de salvaguarda da coisa publica em face de agentes publicos e particulares a eles
associados, no raciocinio de que a boa Administracdo necessita proteger-se mesmo daqueles
que a integram e a fazem funcionar.

A responsabilizacéo civil pela improbidade encontrou na entrada do novo seculo
um fortissimo diploma que, muito robusto e inovador, tutela a atuacdo proba e id6énea da
Administragdo Publica, conforme os ditames constitucionais de protecdo e promocdo da
dignidade humana. Confirma a necessidade de viabilizar uma Administragdo Pablica que
busque incessantemente o interesse publico, corrigindo disfung¢Ges oriundas da improbidade,
ndo menos do que uma boa Administracdo, um direito-meio para que os cidaddos tenham
acesso a outros diversos consagrados na Carta Magna e outros por ela abragados.

Desta maneira, a promulgacdo da novel Lei n.° 14.230/2021, que altera
profundamente a LIA, recebendo até mesmo a alcunha de “reforma”, demanda toda sorte de
necessarias discussdes acerca do novo lugar que a busca da boa Administracdo ocupa frente
ao novo texto legal. A redefini¢do do dolo especifico, a exigéncia da demonstracdo da vontade
livre e consciente do agente improbo para buscar um resultado ilicito determinado, é uma
realidade que em muito estreita o que se considera improbidade para os novos efeitos legais.

A parte da nova formatacdo de diversos tipos legais de improbidade, a acdo de

improbidade é fortemente reformulada e inegavelmente regida pelos preceitos do Direito
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Administrativo Sancionador, um braco do Direito Punitivo e do Direito Administrativo, assim
ndo se confundido, de maneira alguma, com o Direito Penal, embora com notaveis pontos
semelhantes. Neste contexto, confirma-se a aplicacao de principios tendentes ao beneficio das
partes promovidas e uma consideravel limitacdo a aplicacdo do jus puniendi estatal, cenario
inspirado pela jurisprudéncia de Tribunais Superiores, que j& vinham observando a existéncia
de barreiras ao sistema de improbidade ndo previstas no texto legal, mas necessarias diante do
ordenamento juridico encabecado pela Constituicdo Federal.

E um cenario de acirrado atrito e redescoberta, desta vez legal e ndo s
jurisprudencial, do sistema de improbidade no Direito Administrativo Sancionador. A
exigéncia de demonstrar-se 0 elemento subjetivo especial do tipo na acdo de improbidade
consolida o ato improbo como manifestacdo da ma-fé e da desonestidade do agente. E fator
que delimita a definicdo do ato improbo ndo apenas pelo dolo, ou seja, a vontade livre e
consciente de praticar-se um ato. Improbo sera, na verdade, aquele que ndo apenas queira e se
disponha a uma conduta, mas que busque um resultado reprovavel, desprezivel e odioso frente
ao interesse publico. Ou seja, improbo sera aquele que busque um resultado tipificado na lei,
manifestando sua intencdo desonesta e mesquinha, contrario ao seu dever de buscar a atuacao
publica proba. O agente de fato mal-intencionado € aquele visado pela LIA.

Esse positivo novo aspecto do sistema de improbidade beneficia o administrador
que age de boa-fé, apesar de praticante de atos de necesséria e proporcional corre¢do, questao
a ser apurada por outros meios adequados. Contudo, carrega 0 maleficio de que a prova da
intencdo do agente nem sempre, ou melhor, dificilmente, se fara com simplicidade pelo
promovente da acdo de improbidade, notadamente, na atual redacdo da LIA, o Ministério
Publico unicamente.

Conforme ampla doutrina penalista, o elemento subjetivo do tipo especifico deve
ser, definitivamente, demonstrado por aquele que promova a acdo e que impute os fatos
improbos a alguém. E necessario se fazer uma demonstragio concreta, que prove firmemente
o direcionamento dos atos de um agente a um resultado especifico, pois, em sua falta, a
intencdo direcionada ndo podera ser presumida, visto que a acusacdo cabe o 6nus de prova
inicial.

Sendo certo que a presuncao de inocéncia é a maxima que guiara o julgamento na
auséncia de provas de elementos necessarios a definicdo da improbidade no caso concreto, 0
Ministério Publico, agora o unico 6rgdo legitimado a acdo improbidade, tem em maos a dificil
tarefa de conduzir eficiente e eficazmente todo o universo das a¢Bes de improbidade provando

as intencdes dos agentes improbos acusados. A pena de ndo fazé-lo serd, no minimo, o
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fracasso no uso da acdo de improbidade ndo suficientemente documentada.

Imagine-se uma metaférica balanca que tenha, em cada lado, 0 promovente e 0
promovido da acdo de improbidade e que meca o peso de cada lado baseado na distribuicéo
de énus de prova. Naturalmente, prevé-se que o lado correspondente a acusacdo ja esteja
pendendo mais abaixo do que o outro, tendo em vista caber-lhe o énus de provar os fatos
imputados, conforme mandamentos do Direito Administrativo Sancionador. Reforga-se ainda
mais essa situacao de descendéncia com a realidade de que ndo cabe a um numero indistinto
de drgdos e pessoas juridicas promover a acdo de improbidade, mas apenas ao Ministério
Publico. Entdo, neste momento, esta-se adicionando um novo peso nesse mesmo lado da
balanga correspondente ao promovente, a prova inconteste do elemento subjetivo especial do
tipo, o dolo especifico.

Nao ¢ dificil imaginar que essa hipotética balanca continuara a registrar “maior
peso” para o lado do promovente, enquanto 0 lado da parte promovida estara mais leve e
ligeiramente mais alta.

Ha uma situacdo de desequilibrio entre os énus das partes na acdo de improbidade
administrativa, que ja naturalmente se espera considerando a regéncia dos principios
administrativo-sancionadores nas questdes relacionadas. Entretanto, o referido desequilibrio €
agravado pela exigéncia de prova do elemento subjetivo especial do tipo, ja bem apreciado na
doutrina criminalista e, em vista dos moldes em que exigido na LIA, cujos ensinamentos
podem ser igualmente transportados para 0 ambito administrativo-sancionador.

A prova da intencdo do agente, da vontade livre e consciente de alcancar um
resultado tipificado, € um novo requisito para a responsabilizacdo pelo ato de improbidade
administrativa, que, a uma, beneficia agentes que atuam de boa-fé em seu munus publico e, a
duas, impd@e a prova de um elemento de dificil perquiricdo sobre o Ministério Pablico em uma
acao civel. Entretanto, da mesma maneira que aquele de boa-fé se beneficia dessa barreira em
forma de novo requisito, aquele de ma-fé tambem poderéd ser igualmente beneficiado na
medida em que, no caso concreto, essas provas ou cadeias de indicios se mostrem de dificil
reunido pelo Parquet sozinho.

Ndo ha& ainda dados suficientes para que se confirme, sem davidas, essa
preocupacao, uma vez que as alteragdes tratadas neste trabalho sdo recentes, porém prévias
analises na jurisprudéncia de primeiro grau do TJCE apontam para a exigéncia do dolo
especifico no julgamento de toda acdo de improbidade, o que, nesse volume, tenderd a frear a
atuacdo do Parquet no uso do instrumento legal para a correicdo e a puni¢do de agentes

improbos.
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Por isso, justifica-se o0 receio de que a reforma na LIA de 2021 altere
substancialmente o uso da acdo de improbidade, cujas proposi¢fes tenderdo a ser menos
numerosas em razao da forte restricdo material e processual originada do novo diploma.

No fim, a perquiri¢cdo da improbidade administrativa, que se desenvolveu em uma
ascendente para alcancar cada vez mais casos desde sua primeira previsdo constitucional, no
Império, com apice de alcance em 1992, com a Lei n.° 8.429, tem seu raio de abrangéncia
criticamente diminuido em 2021, pela Lei n.° 14.230. Assim, este importante instrumento,
voltado ao combate da corrup¢do, ganha limitagdes inimaginaveis pelo histérico de expansao
que apresentou até esta nova lei.

Seria um exagero afirmar que sua utilidade para a protecdo da Administracdo e da
coisa publica se extinguiu, porém, o novo diploma legal traz sensivel diminuicdo nas
possibilidades de uso da acdo em trato, suficientes para indagar como a busca da boa
Administragéo se insere no novo contexto da acdo de improbidade administrativa tao restrita.

Verifica-se que a busca da boa Administracdo por meio da repressdao a
improbidade, foi fragilizada e vigorosamente afastada pelo legislador patrio, atribuindo-se a
sua acdo uma limitacdo que em muito favorece aos seus acusados, mas desconsidera a
necessidade de reequilibrar os interesses individuais dos acusados e o0s da sociedade no
instrumento. O resultado é que a agdo de improbidade tende a ter seu uso minguado por uma
inovacdo que ndo contabiliza as diversas outras que a acompanharam na mesma Lei n.°
14.230/2021.

A exigéncia do comprovado dolo especifico na improbidade administrativa é,
assim, um grande obstaculo no contexto de reforma em que se insere. Por isso, espera-se que,
em um futuro ndo tdo distante, a doutrina e a jurisprudéncia possam adequadamente
compatibilizar a aplicacdo dos novos ditames legais no caso concreto sem perder de vista o
intuito primeiro da improbidade administrativa na Constituicdo Federal, como um meio
robusto e acessivel para a protecdo da Administracdo Publica proba e iddnea: a boa
Administragéo.
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