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RESUMO

Esta dissertacdo trata da aplicagdo do brocado in dubio pro societate na decisao de recebimento
da peticdo inicial da agdo de improbidade administrativa. O objetivo do estudo € analisar a
compatibilidade da aplicacdo desse critério decisério com a exigéncia de um critério decisério
que admita controle. O trabalho visa responder ao seguinte problema de pesquisa: existe
descompasso entre a pratica jurisdicional baseada no entendimento de que, no caso de duvida,
0 juiz deve receber a peticdo inicial e a exigéncia de critério racional de decisdo de
admissibilidade da demanda? A hipotese de trabalho consiste na assertiva de que ndo ha que se
falar em aplicabilidade do aforisma in dubio pro societate perante tal situagéo, sem espaco para
falar em duvida, em face da necessidade de parametros aferiveis objetivamente no caso. A
metodologia adotada consiste na revisdo bibliogréafica. Os objetivos do presente trabalho sdo:
a) analisar a aplicabilidade do in dubio pro societate na fase inicial das acGes de improbidade;
b) investigar a compatibilidade do in dubio pro societate com a necessidade de critérios
racionais na decisao de admissibilidade da demanda; c) analisar a atuacdo do Superior Tribunal
de Justica no juizo de filtragem da admissibilidade das demandas de improbidade
administrativa.

Palavras-chave: Improbidade. In dubio pro societate. Seguranca juridica.



ABSTRACT

This dissertation deals with the application of adage in dubio pro societate in the decision to
receive the initial petition for the administrative improbity action. The objective of the study is
to analyze the compatibility of the application of this decision criterion with the requirement of
a decision criterion that admits control. The work aims to answer the following research
problem: is there a mismatch between the jurisdictional practice based on the understanding
that, in case of doubt, the judge should receive the initial petition and the requirement of a
rational criterion for deciding the admissibility of the claim? The working hypothesis consists
of the assertion that there is no need to talk about the applicability of the aphorism in dubio pro
societate in the face of such a situation, with no room to speak in doubt, in view of the need for
objectively measurable parameters in the case. The methodology adopted consists of a
bibliographic review. The objectives of the present work are: a) to analyze the applicability of
in dubio pro societate in the initial phase of improbity actions; b) to investigate the compatibility
of in dubio pro societate with the need for rational criteria in deciding the admissibility of the
demand; c) to analyze the performance of the Superior Court of Justice in the judgment of
filtering the admissibility of demands for administrative improbity.

Keywords: Improbity. In dubio pro societate. Legal certainty.
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1 INTRODUCAO

No bojo das discussdes em agdes de improbidade, € muito comum o argumento de que,
no caso de ddvida, o magistrado deve receber a peticdo inicial. Tal linha de entendimento
afigura-se em aparente contraponto com o rigor estabelecido na lei para juizo positivo de
admissibilidade da inicial na hipotese, notadamente a exigéncia de critérios racionais de decisdo
como meio de controle. Essa dicotomia de critério decisorio corporifica a problematica que
motivou a presente dissertacao.

O art. 17 da lei de improbidade, com as alteragdes realizadas pelas medidas provisorias
2.088/2000 e 2.225/2000, estabelece um rito processual préprio a acdo. Cuida-se de
procedimento com juizo de admissibilidade em duas fases, erigindo um verdadeiro
microssistema processual, conforme serd assentado posteriormente. Tal peculiaridade, em
instituto juridico t&o relevante na dogmatica do direito sancionador, anima o esfor¢o de analise
a respeito que ora se enceta.

A discussdo ora exposta relaciona-se com aspectos relevantes, por ndo ser incomum que
0 administrador se defronte com situacdes de dificil compreensdo que demandem decisGes
répidas e controversas. A dlvida e incerteza pode estar presente no propria ambiente fatico em
que o agente deve atuar, tratando sobre questdes intrincadas como, por exemplo, salde,
transporte e educacdo. Em voto lancado em 2006 nos autos da ADI 2.797, Gilmar Mendes
(2018) ja destacava que vivemos em uma sociedade extremamente pluralista e complexa, na
qual é muito ampla a possibilidade de contestacéo as escolhas publicas.

Passada mais de uma década apds tal julgado, ndo seria exagero a assertiva de que a
complexidade referida estd maior ainda. llustrativo a respeito consiste na discussao relativa as
medidas sanitarias determinadas pelas autoridades publicas no bojo da epidemia do
coronavirus. Caso o administrador pablico seja levado as barras do Poder Judiciario, em face
de atos administrativos praticados nessa ambiéncia, é discutivel a assertiva de que a simples
duvida do julgador seria um elemento autorizador do desenvolvimento da acao repressiva.

Frise-se que, em caso de eventual aprovacdo do projeto de lei n° 10.887/2018%, a tonica
do estabelecimento de requisitos da peti¢do inicial da acdo de improbidade se tornard mais
intensa. Mencionada proposi¢éo volta-se para a extingdo da peculiaridade procedimental do

juizo prévio da inicial. As propostas desse projeto sdo fruto de deliberagbes de comissao de

LA tramitacéo de tal projeto de lei encontra-se disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2184458>. Acesso em: 14 mar.
2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2184458
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juristas, presidida pelo ministro do Superior Tribunal de Justica, Mauro Campbel Marques, e
instalada pela presidéncia da Camara dos Deputados.

Uma das sugestdes apontadas corresponde ao desaparecimento, na agdo de improbidade,
da fase prévia para recebimento da inicial. Ndo obstante isso, a propugnada extin¢gdo nao
implica atenuacdo das imposicdes legais para recebimento do libelo. Ao revés, a proposicdo
legislativa incrementa 0s pressupostos para que o juiz dé passagem a peticéo inicial da acdo de
improbidade. Nessa hip6tese, mesmo deixando de ter um rito especial, com a cessacdo da fase
preliminar, a exigéncia de evitar acGes temerarias se torna mais acentuada ainda.

E que tal proposta de reforma, além de robustecer o ja notavel paralelo entre a acéo de
improbidade e o processo penal, volta-se no sentido de majoragdo dos requisitos de
admissibilidade da acéo. De fato, o projeto de lei mantém inalterada a exigéncia de que a agao
seja instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia
do ato de improbidade ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacéo de
qualquer dessas provas.

Além disso, referida proposicdo passa a estabelecer, de forma expressa, novas
exigéncias para que o juiz defira a admissibilidade da inicial, como a descricdo individualizada
do comportamento dos requeridos. Nesse sentido, esta € a redacao que se encontra plasmada no
art. 17, § 3% 1, do mencionado documento: “8 30 A peticdo inicial observara o seguinte: | — 0
autor deverd individualizar a conduta dos réus, apontando os elementos probatérios minimos
que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9° a 11, desta lei, e de sua autoria, salvo
impossibilidade devidamente fundamentada”.

Isso € uma expressiva mudanca no marco regulatério respectivo, visto que ha
precedentes jurisprudenciais que sustentam ser inexigivel descri¢cdo pormenorizada da conduta
para o recebimento da peticéo inicial de improbidade?. A determinacéo legal de narragdo do
comportamento de cada um dos demandados, com indicacdo de elementos probatérios,
representaria incremento significativo do contraditorio e da ampla defesa, levantando mais um
Obice para acGes de improbidade estéreis.

Assim, a proposta de alteracéo legislativa referida propugna o aumento dos pressupostos
para o recebimento da peticdo inicial da acdo de improbidade. A eventual ocorréncia de tal
mudanca iria aumentar a incoeréncia entre a rigidez legal para que o juiz receba a inicial na
hip6tese e a pratica jurisprudencial que aponta propensdo pelo recebimento da peticdo inicial

no caso de duvida do 6rgdo decisorio. Assim, mantém-se a relevancia da discussdo sobre a

2 A guisa de ilustracdo de tal linha jurisprudencial, pode ser citado TRF1, AG 1018288-47.2019.4.01.0000.
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duvida como elemento que chancela recebimento de inicial de improbidade, mesmo que cesse
0 duplo juizo de admissibilidade com a aprovagéo do projeto de lei 10.887/18.

Delineada a importancia desse objeto, vislumbra-se que o desenvolvimento de estudo,
fincado em perscrutacédo da literatura especializada, pode contribuir para o debate sobre tal tema
apresentado. Tal proposta se justifica em face da consideravel quantidade de decisdes judiciais
que tangenciam tal problematica, sendo necessario um criterioso € preciso recorte
jurisprudencial.

Trata-se de esforco de investigacdo que auxiliard na exposigdo das aporias na aplicacdo
das respectivas normas. Uma perplexidade que aparece, de forma clara, em varios arestos
decorre da invocacdo da autoridade de uma figura juridica que ndo tem previsdo normativa.
Cuida-se da aplicacdo da maxima in dubio pro societate® no inicio do processo de improbidade,
como parametro decisério em tal momento processual.

O esforco de pesquisa a respeito justifica-se em face dos seus significativos efeitos
praticos. Nesse aspecto, merece foco a situacdo juridica de quem fica no polo passivo de tais
demandas. E que o réu, em acdes dessa natureza, ndo tem as mesmas garantias que o sujeito
passivo em agdes criminais.

O demandado judicialmente por improbidade esta sujeito a medidas judiciais que afetam
significativamente o seu patrimonio juridico. Nesse sentido, no caso de indisponibilidade de
bens, o periculum in mora é considerado presumido, sendo desnecessario prova de dilapidacao
patrimonial (STJ, REsp 1.366.721/BA). Além disso, ndo se pode ignorar o risco de erro
judiciario, os custos econdmicos para que o requerido se defenda em juizo, bem como a lesdo
a imagem impingida pelo simples fato de figurar no polo passivo de uma demanda sancionatéria
administrativa.

Para que seja evitada a propositura temeréria de agdes de improbidade, é mister o
atendimento de varios pressupostos. E necessario que ndo tenha ocorrido a prescricao, conforme
os dizeres do art. 23 da Lei n°. 8.429/92, ressalvadas a¢des de ressarcimento ao erario fundadas
na pratica de ato doloso, tendo em vista precedente em sede de repercussdo geral do Supremo
Tribunal Federal (RE 852.475/SP). E imprescindivel que a peca vestibular da acdo n&o tenha
descricdo imprecisa, incerta, dos fatos, de molde que comprometa o direito de defesa.

Exige-se, ainda, que a exordial seja acompanhada de elementos indiciarios minimos a
apontar a justa causa que embase a pretensdo autoral ou exponha razdes fundamentadas da

impossibilidade de apresentacéo de tais elementos probatdrios. Nesse sentido, convem destacar

3 Nesse sentido: STJ, AgRg no AREsp 691.459.
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que o art. 320 do Codigo de Processo Civil € assaz enfatico em registrar que a peticdo inicial
serd instruida com os documentos indispensaveis a propositura da acdo. Sobremais, tal ato
processual deve seguir os ditames do art. 319 do CPC, correspondentes aos requisitos que
qualquer exordial deve atender.

Ndo se acautela o interesse publico no processamento de acdes de improbidade
administrativa inviaveis. Verificar qual é o standard probatério adequado, nesse momento
processual, tem uma importancia impar, por ser o meio adequado para se evitar o exercicio
abusivo do direito constitucional de ag&o.

Além disso, impde-se registrar a atualidade do tema ora proposto. O combate a
improbidade, em acatamento ao principio da moralidade, tem sido uma das prioridades do
Poder Publico. Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica deu atencdo preferencial ao
julgamento de processos judiciais por corrupgéo. Isso surgiu com a Meta 18, estabelecida no
VI Encontro Nacional do Poder Judiciario, promovido pelo CNJ em novembro de 2012, em
Aracaju/SE, voltada para o julgamento de processos contra a administracdo publica e de
improbidade administrativa distribuidos ao Superior Tribunal de Justica (STJ), a Justica Federal
e aos Estados®.

Essa iniciativa foi reiterada em atos posteriores desse colegiado, a evidenciar o
comprometimento do Estado com medidas para combater a corrupgdo e outras hipdteses de
malbaratamento de recursos publicos. Assim, a atual meta do CNJ a respeito consiste em
priorizar o julgamento dos processos relativos a crimes contra a administracdo publica, a
improbidade administrativa e aos ilicitos eleitorais (STJ, Justica Estadual, Justica Federal,
Justica Eleitoral e Justica Militar da Unido e dos Estados®).

Urge obtemperar que o alcance dos referidos objetivos impde a necessidade de que o
Poder Judiciario se ocupe apenas das a¢des de improbidade que possuam um lastro probatorio
(a configurada justa causa), de molde a evitar gasto desnecessario de recursos,
comprometimento injusto da imagem de demandados e desprestigio para a Administracao e o
Poder Judiciério.

A gramatica decorrente das garantias fundamentais requer uma prova indiciaria minima

em acgdes de improbidade administrativa, como meio para obstar 0 manuseio abusivo destas.

4 Ver informacdes em http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-
presidencia/resolucoespresidencia/609-gestao-planejamento-e-pesquisa/gestao-e-planejamento/gestao-e-
planejamento-do-judiciario/metas-do-judiciario/24415-meta-18. Acesso em 27 de junho de 2019.

5 Ver a respeito:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/04/6bc995b76a92dd1823bef8h9adfc51dd.pdf>.  Acesso
em: 27 jun. 2019.


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/609-gestao-planejamento-e-pesquisa/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/metas-do-judiciario/24415-meta-18
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/609-gestao-planejamento-e-pesquisa/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/metas-do-judiciario/24415-meta-18
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/609-gestao-planejamento-e-pesquisa/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/metas-do-judiciario/24415-meta-18
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/04/6bc995b76a92dd1823bef8b9a4fc51dd.pdf
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Desatendido tal pressuposto, ao juiz é vedado proferir juizo de admissibilidade positivo em face
da respectiva peticdo inicial da acdo de improbidade. Essa assertiva tem plena sintonia com o
devido processo legal em &mbito tdo sensivel da dogmatica juridica.

Destaque-se, mais uma vez, que o modelo brasileiro ndo possui um conjunto explicito
de garantias para os acusados de ilicitos administrativos. Conforme Fabio Medina Osorio
(2018), tais salvaguardas derivam do devido processo legal: a) responsabilidade subjetiva; b)
estado juridico de inocéncia; c) incidéncias das excludentes da ilicitude, da culpabilidade ou da
imputacdo encontrados no direito penal (cujo desenvolvimento dogmaético é maior); d)
irretroatividade das sangOes; €) incidéncia analdgica do direito disciplinar dos servidores
publicos federais.

O tema do presente estudo corresponde a aplicabilidade, no recebimento da peticdo
inicial da acdo de improbidade, do brocardo in dubio pro societate — adagio que se traduz no
entendimento de que, em caso de duvida, o juiz deve decidir pelo acolhimento da exordial da
demanda de improbidade, como meio de acautelar o interesse publico. Tal critério, que tem
origem pretoriana, entra em rota de colisdo com a necessidade de critérios racionais de tal
decisdo, como meio de controle intersubjetivo.

A referida proposicéo se entrelaca com a possibilidade de desvirtuamento de medidas
de combate a corrupcdo, posto ndo ser rara a utilizacdo da acdo de improbidade com fins
politicos, notadamente em periodo eleitoral. Nessa seara, a querela entre a necessidade de
parametros aferiveis de controle na decisdo de admissibilidade da demanda e o in dubio pro
societate merece atencdo tanto da doutrina quanto da academia. E dizer, o operador juridico
ndo pode ignorar a possibilidade de desvirtuagdo de mencionado instituto, com o0 uso
pragmatico de a¢des de improbidade, voltadas para objetivos alheios as medidas previstas na
lei de acdo de improbidade (sancdes).

O uso indiscriminado de acGes de improbidade pode ocorrer, por exemplo, em caso de
sucessdes de gestdo em prefeituras municipais. E comum o ajuizamento de demandas judiciais
dessa natureza com o escopo de obtencdo, em demanda posterior, da retirada do municipio de
cadastros restritivos do governo federal para afastamento de restricGes orcamentarias®. Tal se
relaciona com a aplicacdo da sumula 615 do STJ, segundo a qual ndo pode ocorrer ou

permanecer a inscricdo do municipio em cadastros restritivos fundada em irregularidades na

6 Ha varios precedentes de tribunais no sentido de retirada de Municipio de rol de inadimplentes pela
comprovacéo de ajuizamento de acdo de improbidade contra gestor anterior. O Tribunal Regional Federal da 1?
Regido possui varios julgados nesse sentido, como, por exemplo, AC 0044843-16.2013.4.01.3400/DF e AC
0004150-25.2016.4.01.3807/MG.
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gestdo anterior quando, na gestdo sucessora, sao tomadas as providéncias cabiveis a reparacdo
dos danos eventualmente cometidos.

Em face de tal entendimento sumular, a propositura da acdo de improbidade, nessa
situacdo, serve, basicamente, como fundamento para a assertiva de que foram tomadas as
providéncias tendentes ao ressarcimento do Municipio e a responsabilizacdo do ex-gestor.
Nesse caso, 0 instituto juridico esta divorciado de suas finalidades, que consistem na aplicacéo
de sanc0es.

Caso seja aprovado o jad mencionado PL 10.887/2018, a ocorréncia de tal impropriedade
serd dificultada, eis que tal projeto de lei altera a legitimidade ativa para as acdes de
improbidade. A ideia consiste na atribuicao de propositura da acdo de improbidade apenas para
0 Ministério Pablico, conforme redacdo proposta para o caput do artigo 17 da lei de
improbidade’. Nessa hipétese, caberiam aos entes plblicos lesados apenas as pertinentes aces
de ressarcimento.

Além disso, a tematica relativa ao devido processo legal na fase de recebimento da acédo
de improbidade é um dos tépicos mais proeminentes na disciplina juridica objeto de analise,
em face dos graves reflexos sociais e juridicos de se figurar no polo passivo em tais demandas,
como ja assentado. Tendo em vista que a improbidade é equiparada a corrupc¢do, a simples
propositura da respectiva acdo ja denota grave prejuizo ao demandado pela mera sujeicao

passiva processual.

" No que pertine a tematica da presenta dissertacdo, vem a pelo fazer citaco de redacdo de artigos propostas do
PL 10.887/18:
Art. 17. A acdo para a aplicacdo das sancOes de que trata esta lei ser& proposta pelo Ministério Publico.
(..)
8§ 3° A peticdo inicial observard o seguinte:
I — o autor devera individualizar a conduta dos réus, apontando os elementos probatérios minimos que
demonstrem a ocorréncia das hipdteses dos arts. 9° a 11, desta lei, e de sua autoria, salvo impossibilidade
devidamente fundamentada;
Il - sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de
improbidade ou com razBes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas,
observada a legislacdo vigente, inclusive as disposic¢6es inscritas nos arts. 77 e 80 da Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015;
111 —admitird a cumulagdo de pedidos, inclusive de danos patrimoniais e ndo patrimoniais, desde que observados
0s requisitos do art. 327, da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
IV — o Ministério Publico podera requerer as tutelas provisorias adequadas e necessarias, nos termos dos arts.
294 a 311, da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
8 4° A peticdo inicial serd rejeitada nos casos dos arts. 330 e 331 da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 ou
ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado.
8§ 5° Estando em termos a peticao inicial, os réus serdo citados, para oferecer contestagdo em prazo comum a
ser fixado pelo juiz, tomando em conta a complexidade da causa e a quantidade dos réus, entre 30 (trinta) e 60
(sessenta) dias Uteis.
8 6° Da decisdo que recebe a inicial, cabe agravo de instrumento.
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O pedido da peti¢éo inicial da acdo de improbidade consiste na aplicacdo de sanc¢des ao
demandado, arroladas no art. 12, incisos I, Il e 11l da Lei n°® 8.429/92. Na linha do magistério
de Fabio Medina Osério (2018), tais atos sancionadores consistem em um mal ou um castigo
imposto ao administrado ou jurisdicionado, como consequéncia da pratica de um ilicito
administrativo, traduzindo-se como privacdo de direitos ou restri¢cdo de direitos. Ao lume de tal
conceito, o referido estudioso separa o direito administrativo sancionador do processo
administrativo, situando-o, em termos de possibilidade, também no processo judicial.

Convém destacar que a linha doutrinéria acima citada ndo é de aceitacdo unanime. Nesse
ponto, merece destaque o pensamento de Fernando Gaspar Neisser (2019) que enquadra o
regime da improbidade como um modelo intermediario entre o direito penal e o direito civil,
apartando-o dos dominios do direito administrativo sancionador. Cuida-se de questdo de grande
repercussdo pratica, que receberd o devido enfoque nessa dissertacao.

A aplicacdo da sancdo de improbidade implica o dever de observancia do devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV). No caso, o due process of law é concretizado, dentre outras
hip6teses, pela norma relativa ao recebimento da peticdo inicial da acdo de improbidade. Mauro
Campbell Marques e Fabiano da Rosa Tesolin (2017) argumentam que tal fase é voltada a evitar
0 processamento de a¢Oes temerarias, sem plausibilidade de fundamentos ou indicios do ilicito
administrativo, em razdo das graves consequéncias advindas do mero ajuizamento da demanda
de improbidade administrativa.

Os autores acima citados sustentam que, nessa etapa de recebimento da exordial, incide
0 principio in dubio pro societate, a fim de obter maior resguardo do interesse publico,
invocando, em favor de tal posicionamento, precedentes do Superior Tribunal de Justica®. Sob
o influxo de tal adagio, entendem que, ocorrendo indicios de pratica de atos enquadrados na Lei
de Improbidade Administrativa, a petigéo inicial deve ser recebida.

N&o obstante, em face da natureza punitiva da acdo de improbidade, impde-se repensar
a aplicacédo de tal maxima no limiar das a¢fes de improbidade. Em assonancia com Flavio Luiz
Yarshel (2016), o carater sancionador da acdo de improbidade enseja a peculiaridade de tal
instrumento processual guardar importante analogia com o processo penal. Nesse sentido,
segundo o referido autor, destacam-se as cautelas impostas pela lei desde 0 momento em que
se instaura investigacao destinada a apurar a imputacdo, com previsdo de defesa prévia e juizo

de admissibilidade, ja apontado.

8 V.g.:STJ, REsp 1.504.744/MG; STJ, AgRG no AREsp 604.949/RS.
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A aplicacdo das técnicas proprias do direito penal nos dominios do direito
administrativo sancionador é defendida ha varias décadas por Eduardo Garcia de Enterria e
Tomas-Ramon Fernadez (1991). Tendo como objeto de trabalho o ordenamento juridico
espanhol, os professores da Universidade Complutense de Madri pontificam que a ciéncia
juridico-penal tem forjado uma “teoria geral do delito”, sendo que o direito administrativo
desconhece uma criacdo juridica semelhante sobre a infracdo legal determinante de uma sangéo
administrativa, o que € extensivel a legislacdo especial que define os poderes sancionadores da
Administracéo.

No Direito Processual Penal, € comum a aplicacdo do aforismo in dubio pro societate
na fase de pronuncia do procedimento do tribunal do juri, correspondente ao art. 413 do CPP,
cuja redacdo € a seguinte: “O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao”.
Tal linha de entendimento recebe criticas doutrinarias. Nesse sentido, Walfredo Cunha Campos
(2006) desenvolve reprimenda a tal critério de decisdo. O autor entende que, para se evitarem
humilhacBes e vexames indteis (para o acusado e para a comunidade), em processos em que
ndo tenha provas ou sejam elas raquiticas, deve o juiz atuar como um filtro selecionador de
julgamentos pelo Tribunal do Juri.

N&o ha regra no direito positivo estabelecendo a incidéncia do in dubio pro societate na
fase inicial do processo de improbidade administrativa. Destaque-se que, além de ndo existir
previsdo normativa para a aplicacdo de tal brocardo, a nossa ordem juridica é definida pelo
canone da presuncao de inocéncia, nos termos do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

Além disso, a disciplina do processo sancionatorio da improbidade consagra
expressamente a exigéncia de justa causa para 0 seu processamento inicial. Tal condigéo se
traduz na plausibilidade da imputacéo, aparéncia do direito material invocado, conforme a licdo
de Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalhdes Gomes Filho e Antdnio Scarance Fernandes
(2011).

Tendo em vista a relevancia da matéria ora exposta, o foco consiste em investigar o
nascedouro do processo tendente a cominar san¢des de improbidade. Assim, o objeto de
discussdo € aferir se pode ser invocada a existéncia de ddvida, no que tange a autoria e
materialidade, como parametro decisorio para recebimento de acdes de improbidade.

O desenvolvimento de estudo sobre tal tematica pode contribuir para o debate a respeito
de tal tema. Sem ignorar o relevo do papel juridico exercido por outros 6rgaos do Poder
Judiciério, o presente estudo opta pela investigacao dos arestos do Superior Tribunal de Justica.

Tal escolha justifica-se pelo fato de ser este o 6rgdo responsavel pela uniformizacdo da
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legislacdo federal, sendo que os dizeres dos seus julgados costumam ser seguidos e
reproduzidos pelas instancias inferiores.

Ao lume da andlise acima exposta, a problematizacdo do presente estudo consiste na
dessintonia entre o rigor que a legislagdo estabelece para a expedicdo de juizo de
admissibilidade positivo da acdo de improbidade em contraponto com a prética jurisdicional.
Esta contém varios precedentes marcados pelo asserto de que, em caso de duvida, a inicial deve
ser recebida.

Emp0s estabelecidos 0s marcos acima, € preciso vincar quais sdo as perguntas que o
presente estudo visa responder. Tendo em vista investigacdes preliminares feitas, duas grandes
questdes assumem destaque: a) em face da previsdo da necessidade de pardmetros racionais,
passiveis de controle, para a decisdo sobre acolhimento da peticdo inicial, ha autorizacdo
normativa para aplicacdo do in dubio pro societate na decisdo de recebimento da exordial da
acao de improbidade? b) caso a resposta a esse questionamento seja positiva, indaga-se também
quais sdo os fundamentos juridicos e os critérios que balizam a aplicacdo de tal brocardo na
fase inicial do processo? Tais indagac@es se desdobram em outras perquiri¢cGes, conforme sera
explicitado na parte correspondente a metodologia do presente trabalho.

A hipétese de trabalho consiste na assertiva de que, a luz do regramento vigente, ndo ha
que se falar em aplicabilidade do brocardo in dubio pro societate na fase de recebimento da
inicial. A formulagdo preliminar, ora propugnada, consiste na asseveracao de que o despacho
inicial positivo da acdo de improbidade requer elementos sérios, sensatos e indicios razoaveis,
sem espaco para se falar em divida, ndo se podendo dizer ser do interesse da sociedade que
alguém seja processado sem base concreta. Cabe ponderar, de forma critica, se a forma de
aplicacdo do in dubio pro societate em ac¢Ges de improbidade, adotada pelo Superior Tribunal
de Justica, esté afinada com a normativa vigente.

Tendo em vista a exposicdo do problema de pesquisa, impde-se a alusdo a estrutura da
dissertacdo que ora se apresenta.

O capitulo inicial seré dedicado ao estudo sobre a improbidade administrativa e critérios
de seguranca juridica do administrador publico. Sera feita uma analise sobre a normativa da
improbidade administrativa, tendo em vista a busca de critérios para seguranca juridica do
administrador publico. Em seguida, o trabalho desenvolvera reflexdes sobre a improbidade
como modelo hibrido entre o direito penal e o direito civil.

O capitulo final é intitulado in dubio pro societate na deciséo de recebimento da peti¢do
inicial da peticdo inicial em acdo de improbidade. Nessa parte do trabalho, serd examinada a

medida provisoéria 2.088-35, de 27 de dezembro de 2.000, que efetuou significativa mudanca
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na disciplina juridica referente a matéria. O topico posterior sera devotado a analise critica do
in dubio pro societate na fase de recebimento da peticéo inicial da acdo de improbidade, tendo
em vista a literatura especializada e os posicionamentos jurisprudenciais a respeito. Nessa
investigacdo, sera analisado a demarcacdo do alcance dos vetores opostos do in dubio pro
societate e do pressuposto da necessidade de critérios racionais e controlaveis na situacdo sob
foco.

Quanto a metodologia adotada, esta consistiu na revisdo bibliogréafica e analise de
jurisprudéncia na investigacdo da hipotese de pesquisa.

Vale lembrar que os nimeros que envolvem as acdes objeto dessa dissertacdo sdo
impressionantes. Levantamento do Conselho Nacional de Justica registrou que, em 2013,
existiam mais de vinco e cinco mil processos de improbidade administrativa em curso nos
tribunais do pais, conforme Fenando Gaspar Neisser (2019). Outrossim, 0 mencionado jurista
consigna que, no mesmo ano, as a¢des de improbidade eram superiores ao dobro comparada
com as agdes criminais devotadas ao mesmo assunto.

E certo que existem outros estudos que apontam dados estatisticos sobre a tematica da
improbidade. Assim, por exemplo, no projeto denominado Radiografia da Improbidade, o
Instituto N&o Aceito Corrupcdo, em parceria com a Associacdo Brasileira de Jurimetria,
procedeu a uma andlise dos dados do Cadastro de Condenagbes por Improbidade
Administrativa do Conselho Nacional de Justica. As informagdes apresentadas sao
impressionantes: 6.806 processos judiciais tiveram condenacdo judicial definitiva, no periodo
de maio de 1995 a julho de 2016, com um total de 11.607 pessoas fisicas e juridicas condenadas,
em um tempo médio de tramitacdo de 6 anos e um més (DADOS..., 2017).

Contudo, a pesquisa acima nédo aponta dados sobre controle judicial na propositura da
acdo de improbidade, no exercicio de filtragem para evitar o exercicio de demandas temerérias.
Tal assercdo denota a pertinéncia do presente trabalho, nos moldes acima plasmados, de molde

a realizar um contributo em tematica tio sensivel voltada da seara do direito em analise.



2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEGURANCA JURIDICA DO
ADMINISTRADOR PUBLICO

2.1 Responsabilidade por improbidade administrativa e seguranca juridica do

administrador publico

Faz parte do elenco dos direitos fundamentais de terceira geragéo a reivindicagdo por
uma administracdo proba e eficiente. E direito de cada cidaddo o atendimento da moralidade
administrativa. Isso se relaciona com a noc¢éo juridica de solidariedade, em face de respectiva
titularidade difusa ou coletiva, conforme assenta Reynaldo Soares da Fonseca (2019).

Sustenta o aludido jurista maranhense que a fraternidade se baseia na ética da alteridade.
Isso tem forte influéncia nos padrdes de comportamento do gestor puablico perante 0 meio
social. Varios setores do ordenamento juridico pugnam pela busca da probidade na
administragdo publica, merecendo realce a legislacdo pertinente a improbidade e o direito
criminal.

A privacdo da liberdade - penalidade que é apanagio do direito penal - € somente uma
das alternativas de combate a corrupcdo, sendo cabivel para tanto a utilizacdo de normas
punitivas extrapenais. A diminui¢cdo da incidéncia de tal sangdo em crimes ndo violentos
decorre da aplicagdo de diversos institutos de desencarceramento nos diplomas normativos
9.714/98 e 9.099/95, na esteira das licdes de Fernando Gaspar Neisser (2019). Apesar de 0
direito criminal ndo ser o exclusivo sistema juridico punitivo dedicado a punir os desvios éticos
do homem publico, cuida-se de ramo que serve para estabelecer critérios também aplicaveis ao
direito administrativo sancionador, tendo em vista a unidade do poder punitivo estatal.

A insuficiéncia das medidas penais para o combate a corrupgdo é apontada por Valter
Shuenquener de Aradjo (2020). A funcdo prospectiva e dissuasoria de ilicitudes na
administragdo publica € exercida com grande destaque pelo direito administrativo sancionador,
tendo em vista o seu papel regulatério, nas linhas de entendimento do mencionado jurista.
Pensamento similar tem Manoel Gongalves Ferreira Filho (1991), para quem o fenbmeno da
corrupcao é combatido pela legislacdo ordinéria e partidaria, administrativa e criminal, sendo
que o problema ndo esta ao nivel do estabelecimento das leis, mas sim no grau de efetividade
destas.

Ademais, € importante por em destaque que hd uma relacdo importante entre

improbidade e direito penal. A gravidade das san¢des da lei n°® 8.429/92 aponta para isso, bem
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como o respectivo procedimento, que segue o rito dos feitos criminais dos crimes de
responsabilidade dos servidores publicos, previsto nos arts. 513 a 518 do CPP. Tal questdo sera
objeto de analise em topico proprio desse estudo, como o estudo da natureza juridica da lei de
improbidade, sobre o qual o Supremo Tribunal Federal tem posicionamento consolidado, que
é passivel de criticas a luz dos parametros da literatura especializada. O apontado liame €
importante na busca de um minimo de garantias em qualquer regramento punitivo,
independentemente da rotulagdo como criminal.

N&o ha como se falar no fendmeno do tratamento juridico-processual do ato improbus
sem fazer alusdo a principiologia atinente, bem como a normativa subjacente. Convém passar
em revisdo o regramento juridico relacionado a matéria, para que, com maior propriedade,
apresentem-se as inconsisténcias na forma como ocorre a sua aplicagdo e interpretacdo no
cotidiano forense. Cuida-se de assunto marcado por controvérsia presente desde a discussao do
projeto de lei n°® 1.446/91 — que culminou com a edicdo da lei de improbidade administrativa
(lei n.° 8.429/92) — até os dias atuais, em que ocorre a tramitacdo do projeto de lei n°
10.887/2018, que visa efetuar acentuada alteracdo em mencionada legislacéo.

Passados mais de 25 anos ap0s a publicacdo da lei de improbidade, as discussGes
relacionadas a busca do prumo entre o combate a desonestidade na administracdo publica e o
respeito as garantias individuais estdo longe de serem equacionadas. Com o jubileu de prata do
referido diploma normativo, verifica-se a atualidade acerca da questdo sobre o trancamento da
peca vestibular da acdo de improbidade, por meio de juizo de admissibilidade negativo.

Nesse sentido, dispbe o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que a administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd ao principio da moralidade. Registre-se que, conforme sera
registrado posteriormente, essa previsdo normativa expressa de protecdo da ética ndo estava
prevista no Projeto Afonso Arinos, da feitura da Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais, sobre o qual atuou a Assembleia Constituinte. A previsdo da moralidade na
Administracdo Publica foi incluida no texto constitucional por forca da emenda 2.039, do
Centréo, aprovada no dia 10 de marco de 1988, conforme ensina Fernando Gaspar Neisser
(2019).

Com a alusédo ao canone acima referido, vislumbra-se o cruzamento entre combate a
probidade, principio da fraternidade e protecdo da ética. Richard Pae Kim e Valéria do Vale
Porto (2014), partindo do principio de que a moralidade é um direito difuso, defendem que se
trata de direito fundamental do cidaddo, no status juridico de titular do poder, perante o qual

surge a obrigacdo de prestacdo de contas pela gestdo dos recursos publicos. O dever do homem
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publico a um comportamento probo € o polo oposto de tal direito. Sustentam que 0s agentes
publicos devem atender aos ditames da justica, dignidade, honestidade, lealdade e moralidade
no exercicio do seu mister.

Os articulistas acima citados apontam que, em havendo quebra dessa relagédo, com o
descumprimento desses deveres, ocorre a pratica do ato de improbidade administrativa. Nasce,
com isso, a necessidade de defender ndo apenas a posicdo juridica da administracdo pablica,
mas também os interesses difusos no resguardo da moralidade do setor publico e na aplicacdo
de sanc@es contra aqueles que violaram tal relagdo. E bom frisar que a concepgio de combate
a improbidade como direito difuso tem sido usada como premissa para atribuir natureza civil a
tal infracdo, conforme seré observado no respectivo topico desse estudo.

No que concerne ao principio da fraternidade, Reynaldo Soares da Fonseca (2019)
entende que tal canone implica uma relativizacdo da autonomia do ser humano e uma abertura
para a sociabilidade, tendo em vista que a ética imbuida de alteridade altera a concepcdo de
politica e direito possiveis:

A ética imbuida de alteridade transforma a concepcao de politica e direito possiveis,
pois o respeito e a responsabilidade para com o outro implicam em uma relativizacdo
da autonomia do ser e uma abertura para a socialidade. “A ética é vista, entdo, como
a dimensdo capaz de reestruturar as relacbes humanas a partir do respeito pela
alteridade de cada membro da relagdo. Ademais, “[a] politica comega no instante em
que a subjetividade humana plenamente alerta de sua responsabilidade pelo outro,
pelo face a face, toma consciéncia da presenca do Terceiro.” (FONSECA, 2019, p.
33).

Tangenciando especificamente com a protecdo da probidade administrativa, Fabio
Medina Osorio (2018) fala em diferentes dimensfes da ética: politica, publica e privada. Para
esse estudioso, a ideia chave de ética publica consiste no bem comum, com pessoas ao Servico
de interesses gerais dentro do primeiro setor (o Estado). E muito conhecido o conceito desse

jurista de improbidade como espécie de imoralidade administrativa qualificada:

A improbidade é uma espécie de imoralidade administrativa qualificada, eis uma
nogao juridica que poderia nascer do senso comum. Pretendemos focar esse assunto
por um angulo historicamente importante e ainda atual, demonstrando suas raizes
conceituais. A improbidade sempre foi tida como sinénimo de desonra do homem
publico, numa perspectiva etimolégica. Em realidade, essa patologia pode ser vista de
angulos muito distintos, porém todos reconduzindo ao universo da honra funcional e
da imoralidade administrativa, como especializa¢do de uma imoralidade mais ampla.
(OSORIO, 2018, p. 82).

Feita essa breve alusdo com a moralidade, cumpre assinalar que estabelece o0 § 4° do art.
37 da norma &pice que os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Essa norma —

fundamental para a tutela da probidade da Administracdo — ndo constava no texto-base sobre o
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qual trabalhou o legislador constituinte originario. Assim como ocorreu com o principio da
moralidade, a Assembleia Constituinte efetuou a sua inclusdo no texto magno, por conta da
emenda 2.039 de autoria do Centrdo, conforme licdo ja apontada de Fernando Gaspar Neisser
(2019).

Dispde o art. 15, V, do texto constitucional, que é vedada a cassacao de direitos politicos,
cuja perda ou suspensdo podera se dar nos casos de improbidade administrativa. Em face da
celeuma que existe sobre a natureza juridica da lei de improbidade, o indigitado dispositivo tem
sido invocado como fundamento para categoriza-lo como civel. Em voto prolatado no Ag. Reg.
na peticdo 3.240 (2018), o Ministro Luis Roberto Barroso argumenta que, tendo em vista que o
inciso 11 do referido preceptivo faz alusdo a condenagdo criminal transitada em julgado, o
inciso V seria supeérfluo se a lei de improbidade fosse criminal. Tal discussao sera aprofundada
no segundo capitulo deste trabalho académico.

Prevé 0 § 9° do art. 14 do estatuto juridico fundamental que lei complementar
estabelecera casos de inelegibilidade com o intuito de proteger a probidade administrativa.
Nesse ponto, é preciso destacar que o uso distorcido da acdo de improbidade pode ocorrer
justamente em face de fins politicos. Como seré visto em passagem posterior da dissertaco,
esse abuso de instituto juridico, dotado de sancdes tdo severas, leva a um estado de inseguranca
do decisor publico, que culmina no risco de paralisacdo da administracao publica.

Além disso, o respectivo art. 85 diz que sdo crimes de responsabilidade do Presidente
de Republica os atos que atentam contra a probidade na administracdo. A literatura
especializada e a doutrina debatem se pode ocorrer, ou ndo, cumulacdo de sang6es decorrente
de crime de responsabilidade com as previstas na lei de improbidade. 1sso corresponde a uma
discussdo sobre a configuragdo do ne bis in idem em face da unidade do poder punitivo estatal.

Ainda na seara constitucional, € preciso sempre assentar que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (CF, art. 5°, LIV) e que aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerente (CF, art. 5°, LV).

As garantias do direito administrativo sancionador decorrem justamente da clausula do
devido processo legal, que proporciona uma protecdo juridica aos que figuram no polo passivo
das demandas. Cuida-se de meio essencial de limitacdo do poder estatal punitivo, evitando
arbitrariedades do poder publico por meio dos seus 6rgdos de persecucdo. Fabio Medina Osério
(2018) destaca um rol de salvaguardas resultantes do devido processo legal, como a

responsabilidade subjetiva dos infratores do dever de probidade, a clausula juridica do estado
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de inocéncia e a irretroatividade das sancdes aos atos de improbidade. O referido jurista

desenvolve reflexdes sobre tal tema, que merecem transcricdo literal:

Quando situamos a improbidade administrativa no campo do direito administrativo
sancionador, estamos saindo de um terreno arido, desprovido de garantias, entrando
em um terreno que, embora deficitario, principalmente quando se compara com o
direito penal, ostenta inegaveis evolugdes cientificas. O conjunto de garantias do
direito administrativo sancionador emerge da clausula do devido processo legal,
comecando pela interdicdo da arbitrariedade dos Poderes Publicos. Inserir a
improbidade administrativa no campo do direito administrativo sancionador significa
submeté-la explicitamente a essas garantias, que se articulam e permitem uma correta
leitura de outras garantias constitucionais aplicaveis ao direito punitivo. A fonte
formal, normativa, da qual nasce a necesséaria racionalidade na ordenacdo da
improbidade administrativa e da grave deslealdade institucional, encontra-se na
clausula do devido processo legal, embora seja certo que pode nascer
concomitantemente de multiplas fontes, todas articuladas, organizadas e rearticuladas
no bojo do devido processo. (OSORIO, 2018, p. 210-211).

E de bom alvitre, ainda, fazer citacdo ao art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Essa
norma anuncia que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria. Ainda que tal preceptivo ndo incida de forma chapada em decisdes de
cognicgdo ndo exauriente no inicio do processo, tangencia esse momento relevante da dindmica
processual, ao apontar que a ac¢do, no seu principio, deve apresentar elementos idéneos para,
eventualmente, culminar em decisdo condenatdria. Acresga-se que tal norma serve como signo
interpretativo de invulgar relevancia.

Destaque-se que, tendo em vista o disposto no assinalado art. 37, § 4°, da Constituicdo
Federal, em 14 de agosto de 1991, foi apresentado o projeto de lei n°® 1.446/91. Oriunda da
Presidéncia da Republica, exercida a época por Fernando Collor de Mello, tal proposta foi
acompanhada de exposi¢do de motivos do entdo Ministro da Justica Jarbas Passarinho.

Segundo Fernando Gaspar Neisser (2019), o objetivo do projeto do Poder Executivo era
somente atualizar, em face do novo regramento constitucional, a normatizacdo entéo vigente,
oriunda das leis n® 3.164/57 e n° 3.502/58, conhecidas por lei Pitombo Goddi-llha e lei Bilac
Pinto, que tratavam sobre o sequestro e perdimento de bens em casos de enriquecimento ilicito
de servidores publicos. A proposicéo consistia em agregar, a perda patrimonial, a possibilidade
de aplicacdo das sancdes de suspensdo de direitos politicos e perda de cargo, previstas na
Constituicdo Federal.

Durante a tramitacdo na Camara dos Deputados, o projeto de lei do Poder Executivo
teve o seu escopo ampliado, com a extensdo do conceito de improbidade administrativa. Além
do que constava na previsdo da proposta originaria, que aludia apenas a enriquecimento ilicito,
foram incluidas outras espécies de injuridicidade, quais sejam os atos que produzem lesdo ao
erario e aqueles que infringem os principios da administracdo publica. Nesse sentido, relata

Fernando Gaspar Neisser (2019, p. 68-69) com precisao:
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O acanhado projeto do Poder executivo foi objeto de trezentas e duas propostas de
emendas apenas na Camara dos deputados, que ampliaram seu escopo de modo a
estender o conceito de improbidade administrativa dos casos de enriquecimento ilicito
para as duas outras modalidades hoje estatuidas na lei: os atos que causam lesdo ao
erario e aqueles que violam os principios da administracdo publica. As adicdes se
deram ja quando da elaboracdo de relatério pela Comissdo de Trabalho, de
Administragdo e Servigo Publico da Camara Dos Deputados, pelo deputado Carlos
Alberto Campista, que alertou que o artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal [...] ndo
se refere somente ao enriquecimento ilicito [...], mas [...] reporta-se a todo e qualquer
ato de improbidade administrativa, tenha ou ndo havido enriquecimento [...]. A
estratégia do Poder Executivo, sempre na leitura do deputado, [...] ao vincular a
‘improbidade administrativa’, citada pela Carta ao instituto do enriquecimento ilicito,
gue é meramente uma de suas espécies [...] ndo lhe abrangeria todo o contetdo, o que
[...] ameaca institucionalizar préticas até mais nocivas que o habito de fazer fortuna a
custa do erério [...].

O referido autor relata que, apds aprovacdo do projeto de lei pela Camara dos
Deputados, a matéria foi encaminhada ao Senado Federal. Esta Casa propds a criacdo de uma
quarta modalidade de improbidade administrativa (correspondente aos atos que violam direito
ou garantia individual), a ampliacdo de prazos prescricionais e o estabelecimento de outras
sancOes, com a inclusdo de pena de reclusdo. Relata que, quando o projeto voltou para Camara
dos Deputados, recebeu parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica.
Posteriormente, foi aprovado e sancionado pela Presidéncia da Republica, tornando-se a Lei n°
8429/92.

Féabio Medina Osorio sustenta que tal diploma é um verdadeiro cédigo geral de conduta
dos agentes brasileiros, dotada de alcance nacional. O administrativista destaca as vantagens do
uso de tal modelo normativo, apontando o incremento da seguranca, certeza e igualdade em
face dos destinatarios, além de conduzir a um aperfeicoamento da ordem juridica. Nesse

sentido, pontifica:

As vantagens dos Cddigos Gerais ndo param no reforco dos postulados de seguranca,
certeza e igualdade na aplicacdo de normas punitivas. Como se ndo bastasse o
estimulo a tais postulados, 0os Codigos Gerais permitem um maior aperfeicoamento da
ordem juridica, a partir da ideia de diretrizes gerais e de pontos basicos de regulagdo.
Com isso, além de fortalecerem, a longo prazo, a previsibilidade dos comportamentos
proibidos, também tendem a permitir uma evolugdo doutrindria mais consistente e
sofisticada, disso derivando a construgdo de normas juridicas melhor acabadas. A
prépria impunidade tende a perder terreno nesse cenario, ao passo que ganham
densidade os principios juridicos, os termos indeterminados e as clausulas gerais,
saindo daquela esfera nebulosa e ambigua que permite movimentagcdes puramente
subjetivas e até arbitrarias.

Nos termos da letra do caput do art. 17 da apontada normativa, a acao principal sera
proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da
efetivacdo da medida cautelar. Na sua redacdo primeva, a norma estabelecia o rito ordinario
(sem prévio juizo dotado de contraditério) para o exercicio do juizo de admissibilidade da

peticdo inicial. Em face desse quadro normativo, cabia apenas a incidéncia dos art. 282 e 283
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do CPC de 1973°, que erigiam parametros de admissibilidade da exordial aplicaveis para todas
as acbes em geral (as regras correspondentes no CPC vigente constam nos arts. 321 e 33419).
Tal panorama normativo foi significativamente alterado com a edi¢do da medida provisoria
2.225/00, que, dentre outras modificacGes, incluiu os pardgrafos 6° a 8° no art. 17 da norma ora
em apreco.

Reza o § 6° do mencionado preceptivo que a a¢do sera instruida com documentos ou
justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com
razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas provas,
observada a legislacao vigente, inclusive as disposic¢@es inscritas nos artigos correspondentes a
litigancia de ma-fe.

Conforme 0 § 7° do art. 17 do referido diploma processual, estando a inicial em devida
forma, o juiz mandard autua-la e ordenard a notificacdo do requerido, para oferecer
manifestacdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e justificacbes, dentro do
prazo de quinze dias. Nos termos vazados no 8 8° do mesmo artigo, recebida a manifestagéo, o
juiz, no prazo de trinta dias, em decisdao fundamentada, rejeitara a acdo, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agéo ou da inadequacdo da via eleita.

Importante frisar, mais uma vez, que os paragrafos acima citados, ndo constavam no
teor primitivo da Lei n°® 8.429/92. Tais normas ocasionaram uma alteragdo momentosa no
procedimento de tais demandas. Demonstrou o legislador sensibilidade em estabelecer um certo
anteparo juridico ante os demandados, protegendo-os contra os usos distorcidos da demanda
sancionatoria.

A medida provisoria 2.225/00 fixou normas processuais para a acao de improbidade,
voltadas a obstaculizar ac6es de improbidade temerarias, como resguardo da imagem e da honra
de quem € apontado como réu nessas ac¢des. Tais direitos, também protegidos pela Constituigdo

Federal, podem ser maculados pelo estrépito processual. Nesse sentido, consagrou-se, em sede

9 CPC de 1973. Art. 284. Verificando o juiz que a peticéo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts.
282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a
diligéncia, o juiz indeferird a peti¢éo inicial.

CPC de 1973. Art. 285. Estando em termos a peticao inicial, o juiz a despachard, ordenando a citagéo do réu,
para responder; do mandado constara que, ndo sendo contestada a acdo, se presumirdo aceitos pelo réu, como
verdadeiros, os fatos articulados pelo autor. (Redagéo dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973)

10 CPC/2015. Art. 321. O juiz, ao verificar que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor,
no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado. Pargrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferird a peticéo inicial.
CPC/2015. Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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legislativa, a exigéncia de provas documentais que corporifiqguem indicios suficientes da
improbidade. Referido requisito de admissibilidade da peticao inicial se traduz na exigéncia de
justa causa, instituto processual ja utilizado em ag¢des criminais, como construto metodolégico
voltado para obviar demandas de improbidade estéreis.

A medida provisoria n.° 2.225-45, de 4 de setembro de 2001, constituiu uma reedicédo
de atos normativos de mesma natureza, com conteudo idéntico. A disciplina surgiu,
originariamente, no que concerne ao procedimento da acdo de improbidade, com a medida
provisoria n.° 2.088-35/2000, de 27 de dezembro de 2000, quando Fernando Henrique Cardoso
ocupava a Presidéncia da Republica. O Ministro de Justica da época, José Gregori, subscreveu
exposicdo de motivos, apontando ha quase 20 anos, a pedra de toque dessa dissertacdo, que
consiste no abuso do direito de agédo no referido instituto de direito administrativo sancionador.

Quando ocorreu a expedicao desta, houve grande debate na sociedade civil organizada,
tendo em vista previsdo, dentre outras matérias, de multa de at¢ R$ 151.000,00 (cento e
cinguenta e um mil reais) para o caso de propositura de acdo manifestamente improcedente,
conforme edicédo do jornal Folha de S&o Paulo de 30 de dezembro de 2000, na reportagem com
o titulo “Governo cria multa para tentar inibir procuradores” (GOVERNO..., 2000, p. A4).

A ideia chave do aludido ato normativo consistia na busca de meios para evitar acoes
de improbidade temerarias, propostas com intencdo politica. O risco subjacente, que o
legislador tinha como proposito evitar, consistia na inviabilizacdo da atividade administrativa.
Tal ameaca decorria da inseguranca juridica do gestor publico pelo receio de responder
indevidamente por acdes de improbidade administrativa. A exposi¢cdo de motivos da medida
provisoria n.° 2.088-35/2000, de 27 de dezembro de 2000, subscrita pelo entdo ministro da
justica José Gregori, faz alusdo a a¢bes de improbidade propostas com intencdo politica de
ataque a determinado administrador ou gestdo, constrangendo os decisores publicos, chamados
a responder ac¢des infundadas. Todo esse relato esta em consonancia com a matéria jornalistica
referida acima.

Varias outras normas apontam o dever de cautela daquele que pode propor a demanda
ora em foco. A discussdo, que permeia o introito do iter processual, bate de chofre com a
questdo da responsabilizacdo da parte autora de tal tipo de acdo. E que o art. 30 da Lei n°
13.869/19, que versa sobre os crimes de abuso de autoridade, dispde ser crime, apenado com
detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, dar inicio ou proceder a persecucédo penal, civil
ou administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente. Além dessa
medida, o autor da acdo de improbidade administrativa pode responder pelas sancbes de

litigancia de ma-fé, em assonancia com o disposto no art. 17, 8 6°, da Lei de Improbidade.
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Acresca-se, ainda, no que diz respeito a advocacia privada, que o art. 32 do Estatuto da OAB,
no seu paragrafo Unico, consagra a responsabilidade solidaria do advogado, em caso de lide
temeraria, quando coligado com o seu cliente para lesar a parte contraria.

No percurso da vereda de exibicdo da normativa relacionada com o assunto sob trabalho,
é importante fazer mencdo, ainda que breve, a lei complementar 135/10. Ao modificar a redacéo
da lei complementar 64/90, o apontado ato legislativo instituiu significativo prazo de
inelegibilidade em face de condenacdes por atos dolosos de improbidade que gerem leséo ao
patriménio publico e enriquecimento ilicito!!. Prescreveu, ainda, inelegibilidade por rejeicéo
de contas dos agentes publicos pelos Tribunais de Contas, na hipotese de irregularidade
insanavel configuradora de ato doloso de improbidade administratival?. Avulta-se que, no caso
de ato praticado com culpa, ndo héa que se cogitar em inelegibilidade.

Ainda no bojo da andlise da legislacdo relacionada com o tema proposto, urge fazer
alusdo a medida provisoria n.° 966, editada em 13 de maio de 2020. Tal norma surgiu com o
propdsito especifico de conferir sequranca juridica ao administrador publico no quadro fatico
de incertezas relacionados com as medidas a serem tomadas em face da pandemia do covid-19.

No seu art. 1° esta disposto que os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro
grosseiro pela pratica de atos relacionados a tal questdo de saude publica. Ainda no mesmo
dispositivo, houve o cuidado de se explicitar que o simples nexo causal entre comportamento e
resultado ndo gera responsabilidade. Gize-se que essa MP néo tem aplicacdo no ambito
criminal.

O mencionado ato normativo opera uma clara restricdo normativa do conceito de
improbidade. Merece destaque o afunilamento da responsabilidade administrativa, em caso de
conduta culposa, para situacdo configuradora da culpa grave, consoante plasmada no seu art.

2°. Como explicitado na respectiva exposi¢do de motivos, 0 escopo normativo foi garantir que

1 Art. 1°, 1, alinea | da Lei Complementar 64/90 (com redacéo determinada pela Lei Complementar 135/10): Aurt.
1° S&o inelegiveis: | - para qualquer cargo: os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em
deciséo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o
transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena.

12 Art. 1°, 1, alinea | da Lei Complementar 64/90 (com redagéo determinada pela Lei Complementar 135/10): Art.
1° S3o inelegiveis: g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas
por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por deciséo irrecorrivel
do 6rgao competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢cbes que
se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data da deciséo, aplicando-se o disposto no inciso
Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que
houverem agido nessa condicao;
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0 gestor, ao tomar medidas impactantes de boa-fé, seja livre de amarras de futuros processos de
responsabilizacéo.

Interessante frisar que a norma em observacdo erigiu a divida como elemento favoravel
ao administrador publico, na medida em que a sua configuracdo afasta a possibilidade de culpa
grave. Conforme o seu art. 3° na afericdo do erro grosseiro, devem ser levados em
consideracao, dentre outros fatores, a complexidade da matéria, a incompletude de informacdes
bem como o contexto de incerteza sobre medidas adequadas. 1sso vai na contramao da pratica
jurisprudencial que aponta o in dubio pro societate como elemento autorizador de juizo positivo
de admissibilidade de acéo de improbidade.

Por amor a clareza da presente exposicao, nada obstante ter sido descrito contetido das
normas da medida provisoria 966, a transcrigdo integral do seu contetdo representa uma medida

conveniente:

Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser responsabilizados nas esferas civil e
administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de
atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de satde publica decorrente da pandemia da covid-
19; e

I - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.

8 1° A responsabilizacdo pela opinido técnica ndo se estendera de forma automética
ao decisor que a houver adotado como fundamento de decidir e somente se
configurara:

| - se estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro
grosseiro da opinido técnica; ou

Il - se houver conluio entre os agentes.

8 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica
responsabilizacdo do agente publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria, considera-se erro grosseiro o
erro manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por
acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Art. 3° Na aferi¢do da ocorréncia do erro grosseiro serdo considerados:
| - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;
I - a complexidade da matéria e das atribuicdes exercidas pelo agente publico;

Il - a circunstancia de incompletude de informag6es na situacdo de urgéncia ou
emergéncia;

IV - as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo ou a omissdo do agente publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para enfrentamento
da pandemia da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as econdmicas.

Aurt. 4° Esta Medida Provisdria entra em vigor na data de sua publicacéo.
A ideia de que o0 engano so erige responsabilidade no caso de culpa qualificada também

encontra vénia nos versos do art. 28 da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, sic: "O agente
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publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro”. Tal preceptivo foi regulamentado pelo decreto 9.830/19, cujo art. 12 repisa a
limitacdo da responsabilidade culposa em improbidade para acontecimentos marcados por
elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Perante tema tdo sensivel relacionado a responsabilidade do administrador puablico,
foram ajuizadas sete acdes de inconstitucionalidade (ADIs 6.421, 6.422, 6.424, 6.425, 6.427,
6.428 e 6.231) contra os seguintes blocos de normas: a) a medida proviséria 966/2020; b) o art.
28 da LINDB; c) os arts. 12 e 14 do Decreto 9.830/2019.

No gue tange ao aspecto formal, os requerentes alegaram a inconstitucionalidade formal
da MP n° 966/2020, por auséncia de relevancia e urgéncia. No aspecto material, a pecha
atribuida a primeira das normas referidas consiste na atribuicdo de indevida restricdo da
responsabilidade do administrador publico, com o rompimento do paradigma de
responsabilidade do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, e infringéncia ao principio
republicano®®. Os autores das acdes sustentam que o texto constitucional, no referido
preceptivo, ndo faz distingdo entre culpa grave e simples. Argumentam que tal inovagéo
normativa provocou uma blindagem do agente publico, causando, de modo reflexo, prejuizo a
sociedade, na medida em que o gestor se encontra desobrigado a refletir adequadamente sobre
suas decisfes. Segundo eles, o conceito de erro grosseiro albergado na medida provisoéria é
impreciso e vago, erigindo obstaculo para o controle dos atos administrativos.

Realizado o julgamento da medida cautelar (relatoria do Min. Roberto Barroso), néo
houve a rejeicdo do erro grosseiro como critério para definicdo de culpa para caracterizacao da
responsabilidade administrativa. A corte reconheceu o risco de administrador honesto ter receio
de decidir em face da possibilidade de retaliacGes severas, por provimentos tomados no bojo de
acontecimentos complexos. N&o suprimiu o critério juridico do erro grave para
desencadeamento de consequéncias juridicas gravosas ao gestor publico.

O STF, ao invés de derrubar tal exigéncia da medida provisoria, estabeleceu critérios
para tanto. Erigiu a necessidade de atendimento, pelo gestor publico, de standards, normas e
critérios cientificos adotados por entidades reconhecidas. Também foi destacada a necessidade
de acatamento dos principios constitucionais da precaucdo e da prevencdo (RELATOR...,
2020).

130 teor das pecas da primeira das ADIs citadas (n° 6.421) se encontra no seguinte endereco:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?se
gobjetoincidente=5912207>. Acesso em: 27 ago. 2020.
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O relator, enfrentando o aspecto formal, afirmou que ndo ha inconstitucionalidade
formal por auséncia de relevancia e urgéncia, requisitos em face dos quais a corte apresenta
parcimdnia na investigacdo. No que concerne ao mérito, fez varias consideragdes. Verificou
que ha uma deficiéncia no modelo de controle dos atos do administrador publico no sistema
brasileiro. Tal se da pelo descompasso temporal intenso entre a atuacdo do 6rgao de persecucdo
estatal e a realizacdo dos fatos, quando ja ndo se tem mais nocéo das peculiaridades faticas

entdo envolvidas. Nesse sentido, a citacdo de trecho de seu voto € medida conveniente:

Um dos problemas do Brasil é que o controle dos atos da Administragdo Publica
sobrevém muitos anos depois dos fatos relevantes, quando, muitas vezes, ja nao se
tem mais nenhum registro, na memoria, da situacdo de inseguranca, da situacdo de
dramaticidade, da situacdo de urgéncia, das incertezas e indefini¢bes que levaram o
administrador a decidir. Porque, daqui a alguns anos, quando se vai julgar o que
passou, age-se como um “comentarista de videoteipe”. E, depois que tudo aconteceu,
guando se pode olhar os fatos a distancia, percebem-se muitas coisas que, quando se
esta ali no calor do momento, ndo se é capaz de perceber. Portanto, a seguranga viria
se houvesse desde logo um monitoramento quanto a aplicacdo desses recursos, por
via iddnea, em tempo real ou pouco tempo depois dos eventos. (STF, ADI 6.421 MC,
voto min. Roberto Barroso, p. 14).

Em outra passagem de sua manifestacao, o relator destacou o risco de um administrador
honesto, probo, ter receio de decidir em face da possibilidade de retalia¢cdes duras, tomadas por
6rgdos de persecucao estatal, que ndo percebem as peculiaridades da situacdo, no que pertine
as medidas tomada “no calor da decisdo”. Além disso, considera, no outro extremo, a
possibilidade de agentes publicos incorretos aproveitarem a oportunidade para conseguirem
vantagem indevida na situacdo da calamidade da covid. Nesse sentido, segue o trecho do seu

voto:

Passando, entdo, & aplicacdo de tais orientagdes ao caso concreto, fago uma
observagdo que considero muito relevante e que € um tema sobre o qual nos
precisamos refletir no Brasil. H4 complexidades e sutilezas envolvidas na presente
discussdo. E que héa dois extremos que sdo muito ruins, seja para a Administragio
Pulblica, seja para 0 bem comum. Num extremo, estdo os agentes publicos incorretos,
que ndo desprezam uma oportunidade sequer para levar alguma vantagem indevida
diante de qualquer situagdo — e a imprensa ja tem divulgado episédios de malversacgao
de recursos publicos engquanto pessoas morrem aos milhares. No outro extremo, existe
o risco de o administrador correto ter medo de decidir o que precisa ser decidido por
temor de retaliacfes duras, por temor de que, ao assistirem ao videoteipe, percebam-
se coisas que, no calor da decisdo, no meio da fumaga e da espuma, ndo era possivel
de se ver com clareza. Qualquer um desses dois extremos € muito ruim — tanto o
administrador desonesto que leva vantagem, como o administrador honesto que tem
medo de decidir e tem medo de fazer o que precisa ser feito. (STF, ADI 6.421 MC,
voto min. Roberto Barroso, p. 18).

O relator concluiu o seu voto deferindo parcialmente a medida cautelar, para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao artigo 2° da medida provisoéria 966/2020, no
sentido de que fosse estabelecido que, na definicdo do erro grosseiro, deve-se levar em

consideracao a observancia, pelas autoridades publicas:
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(i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizac6es e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; bem como (ii)
dos principios constitucionais da precaucdo e da preven¢do. Na mesma linha, deve-se
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1° da MP 966/2020, para
explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade competente deve exigir que
a opinido técnica com base na qual decidira trate expressamente: (i) das normas e
critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizacOes e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; e (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaucéo e da prevengao.

Segundo noticiado no site do Supremo Tribunal Federal (ATOS..., 2020), o voto do
relator foi sequido na integra pelos Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Dias Toffoli.

Ainda de acordo com a mesma fonte, ficaram vencidos, em parte, 0s ministros
Alexandre Moraes e Carmem Lucia. Estes julgadores acompanharam o relator em relagéo a tese
que este fixara. Entretanto, concediam o pedido em extensdo maior, no sentido de suspender
parcialmente a aplicagdo do artigo 1° e afastar do alcance da norma os atos de improbidade
administrativa e os objetos de fiscalizacdo dos Tribunais de Contas. Ambos também votaram
pela concessdo da cautelar para suspender integralmente a eficacia do inciso I, do artigo 1°,
relativo as medidas de combate aos efeitos econdmicos e sociais causados pela pandemia.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirma que os critérios previstos na medida
provisoria 966 ndo se distanciam do regime de responsabilidade civil e administrativa dos
agentes publicos constitucionalmente vigente mesmo em circunstancias de normalidade. Expde
que, tendo em vista a abertura semantica do conceito de culpa no campo da responsabilidade
administrativa, ndo é vedado ao legislador ordinério, com o objetivo de obter maior seguranca
juridica ao gestor puablico, estabelecer elementares culposas qualificadas, trazendo
especificagdo normativa da conduta culposa adequada a pratica da gestdo publica
regulamentada. O Ministro defende a juridicidade da restricdo do conceito de culpa em

responsabilidade administrativa, conforme se verifica no trecho abaixo:

No caso em tela, a densificacdo do regime de responsabilidade dos agentes publicos
na adocao de medidas de enfrentamento a pandemia é igualmente buscada pela MP
966 com a restricdo as acdes ou omissdes do Poder Publico por “dolo” ou “erro
grosseiro”. A convalidagdo da modalidade de responsabilidade subjetiva, a propdsito,
encontra-se espelhada no art. 1°, § 2° da MP, o qual dispde que “0 mero nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica responsabilizacdo do
agente publico”.

A rigor, a norma impugnada ndo ilide tampouco atenua a responsabilidade subjetiva
dos agentes publicos, mas apenas qualifica a modalidade culposa aplicavel ao prever:
“considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e inescusavel praticado com
culpa grave, caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.” (art. 2°). (STF, ADI 6.421 MC, voto min. Gilmar Mendes,
p. 11).
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O ministro Gilmar Mendes também sustentou que a fixacdo de pardmetros para a
definicdo do erro grosseiro constitui um aspecto positivo da medida provisoria. Sustenta que 0s
6rgdos de controle externo e o Judiciario deve levar em consideracdo as assimetrias

informativas, prognoses e as peculiaridades faticas da situagdo concreta:

Também bem andou a MP ao buscar fixar pardmetros de afericdo do erro grosseiro.
Esses pardmetros sdo indicativos para o proprio Judiciario e drgdos de controle
externo, que deverdo considerar, nessa avaliagdo, os fatos, prognoses e assimetrias
informativas contemporaneas a tomada de decisdo. Em especial, deve-se considerar
“a circunstancia de incompletude de informacBes na situagdo de urgéncia ou
emergéncia” (inciso Il1) e ainda “o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19 e das suas consequéncias,
inclusive as econdmicas” (inciso V). (STF, ADI 6.421 MC, voto min. Gilmar Mendes,
p. 11).

O julgador aponta o administrador, perante as peculiaridades faticas atuais, toma
decisbGes complexas, ndo resumindo o seu papel a um mero aplicador da lei. Nesse sentido,

convém citar literalmente, mais uma vez, o seu pensamento:

O pior que poderia acontecer, em um momento como o que estamos vivendo, em que
- como ja disse a Ministra Rosa - é necessaria a a¢do, era a inacao, era a inércia.

Na sua esséncia, esse fendmeno decorre de visdo da Administracdo Publica que
projeta, no gestor, o ideario de que ele deve ser mero “aplicador” da lei; como se todas
as escolhas importantes para a funcionamento do Estado ja tivessem sido tomadas
pelo legislador, cabendo ao servidor apenas desvenda-las.

Para além de todos os desafios que essa visdo de mundo implica, em termos de
hermenéutica juridica, qualquer aplicador do direito minimamente atento a realidade
consegue reconhecer suas limitagdes.

A alusdo as normas acima denota que a reconfiguracdo do desenho normativo do ato de
improbidade é um fendmeno ainda em curso. Com a restricdo do conceito de culpa de tal
especifica modalidade de ilicito, a medida proviséria aludida afastou a possibilidade das
modalidades leve ou moderada na hipotese.

Passo mais arrojado se busca com o projeto de lei 10.887/2018. Por meio deste, almeja-
se maior correspondéncia de tal injuridicidade com a desonestidade, com a retirada da
possiblidade da culpa como hipdtese configura de improbidade.

Dentre as varias modificacGes apresentadas nessa proposicdo legislativa, afigura-se
mais relevante a extingdo da modalidade culposa de improbidade. O ato impregnado de culpa
pode ser enquadrado como outro tipo de ilicito administrativo, mas deixa de ter a possiblidade
de ensejar as graves penalidades da lei de improbidade. 1sso proporciona maior seguranca da
disciplina juridica pertinente.

Consta na justificativa de tal projeto de lei que ndo é dogmaticamente razoavel

compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou a omissdo ensejados por
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negligéncia, imprudéncia ou impericia'®. Conforme se depreende de tal documento, a marca da
improbidade deve ser reservada para atos dolosos. Com isso, é alcangada maior aderéncia da
legislacdo com a ideia de ato improbus como ultima ratio do regime normativo sancionador.

Impde-se asseverar que o legislador estabeleceu um rigor no recebimento da peticéo
inicial das demandas de improbidade que nédo se verifica em nenhuma outra modalidade de acéo
civel. Isso se justifica pelas medidas juridicas aflitivas voltadas a aplicacdo na esfera juridica
do demandado, o que aproxima as acOes de improbidade das lides penais. Vislumbra-se
conveniente refletir se o dever de circunspecao para o estabelecimento dos primeiros passos na
referida acdo repressiva é atendido pelos respectivos atores juridicos, notadamente o0s
responsaveis pela propositura e recebimento da peticao inicial.

Frise-se que cabe ao préprio titular da legitimidade ativa para propositura de acdo de
improbidade ter redobrado cuidado em se valer de remédio juridico que pode culminar em
medidas que produzem efeitos tdo severos, com destaque para a suspensao de direitos politicos.

A prudéncia que emerge das normas acima se relaciona com o conceito de improbidade.
Esta é voltada para combater ilicitudes muito graves ocorridas no ambito da administracéo
publica, sendo inadequado correspondé-las com qualquer tipo de antijuridicidade no setor
publico. Néo se configura simples meio de recomposi¢do de legalidade administrativa.

Nesse sentido, o professor Fabio Medina Osorio (2018) sustenta que a improbidade
representa a Gltima ratio do direito sancionador, por ser uma patologia intensa que denota grave
deslealdade institucional. Assim, nem toda ilicitude no &mbito administrativo constitui
improbidade, mas apenas aquelas que violam as normas que protegem os valores mais
importantes do Direito Administrativo. Essa premissa é importante para que se assente a
necessidade de fixacdo de meios que limitem a discricionariedade na propositura ou
recebimento da acdo de improbidade, como apanagio de seguranga juridica do administrador
publico, até mesmo porque a propositura de tal demanda ndo é o exclusivo meio juridico
disponivel de tutela da ética da administracdo publica.

Nessa ordem de ideias, Adilson Abreu Dallari (2001) pontifica que a acdo de
improbidade ndo € a Unica forma de defender a moralidade eventualmente atacada,
argumentando que a propria Administracdo, por meio da autotutela, pode corrigir eventuais

condutas condenaveis. Waldo Fazzio Junior (2016) assevera que o cidadao esta autorizado a

14 Exposicio de motivos disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E513F62E506 EBDB69EE4455
21DE32481.proposicoesWebExternol?codteor=1687121&filename=PL+10887/2018>. Acesso em: 18 set.
2020.
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pleitear anulacdo do ato legitimo e lesivo ao patriménio publico bem como o consequente
ressarcimento do prejuizo causado ao erario, sem, contudo, ter legitimidade para postular a
aplicacdo das potentes san¢des previstas na lei de improbidade.

Distinguindo imoralidade administrativa de improbidade administrativa, Aristides
Junqueira Alvarenga (2001) diz que ha vias distintas em busca de atos caracterizadores de uma
e de outra, além da acdo de improbidade. O referido jurista afirma que, quando a conduta
administrativa lesiva ao patrimdnio publico ndo é marcada por forma qualificada de imoralidade
administrativa, a Constituicdo Federal prevé a acdo popular (CF, art. 5°, LXXIII). Também
entende que, perante ato administrativo causador de lesdo ao patriménio publico, ausente o
carater de improbidade, a acdo civil publica tendente a reparacdo do dano seria 0 remedio
adequado.

O precato que a norma aponta para a propositura da demanda de improbidade decorre
da sua peculiaridade frente aos demais remédios juridicos que o Ministério Publico ou pessoa
juridica interessada pode se valer. E proprio da acdo de improbidade, em face de outros
instrumentos de tutela do direito transindividual, o seu carater repressivo. O aspecto principal
de tal demanda néo consiste no desfazimento de ato administrativo viciado.

O seu objetivo é mais voltado para a aplicacdo de sancdes (respostas a violacdo da
norma) do que para a tutela de direitos. Nesse sentido, ensina Teori Albino Zavascki (2007)
que se cuida de acdo de carater eminentemente repressivo, traduzida na aplicacdo de
consequéncias juridicas decorrentes do descumprimento da norma. O referido jurista pontifica
que ela ndo se volta a prevenir a lesdo ao direito, mas se destina a aplicar san¢des, tendo por
pressuposto a ocorréncia do ilicito.

Ainda de acordo com Zavascki, a sancdo da lei de improbidade ndo é civil, por ndo
serem voltadas a recompor o patriménio material ou moral ou a desfazer atos contrarios ao
direito. Na verdade, trata-se de manifestacdo do jus puniendi estatal, dotada de elemento
aflitivo, possuindo também forca pedagdgica e intimidadora da repeticdo da conduta ilicita. Em
face disso, o estudioso defende expressamente a aplicacdo de principios de direito penal e
garantias individuais nas ag0es de improbidade.

A moderacdo que cabe aos 0rgaos de controle se relaciona com o estigma da simbologia
que tal acdo impinge a quem figura no polo passivo. No dizer de Mauro Roberto Gomes de
Matos (2014), a atuacdo do postulante de tais demandas traz sérias consequéncias aos
respectivos réus. A colocacdo destes em tais situacfes processuais, nos casos em que ndo ha
plausibilidade juridica, produzem sequelas, com projecdes negativas em seu meio de trabalho,

familiar e social.
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A correlacdo entre improbidade e corrupcéo ja estava presente na revogada Lei 3.502,
de 21.12.1958, lavrada por Bilac Pinto, voltada para os casos de enriquecimento ilicito dos
funcionarios publicos, no exercicio das fungfes. O art. 1° de tal diploma estabelecia como
consequéncia para tais ilicitos as medidas de sequestro e perda dos respectivos bens ou valores.
Esta lei ja representava uma resposta extrapenal para a questao da corrupcao.

A tonica da busca de medidas ndo criminais contra a corrup¢do é mantida na lei de
improbidade vigente. Fernando Gaspar Neisser (2019) aponta uma proximidade entre 0s
conceitos de improbidade e corrupcdo, destacando que a concepcao vulgar desta leva a nogoes
como "apodrecimento, decadéncia moral, desvio, quebra de fidelidade, deturpacéo, apropriacéo
indevida do que pertence ao publico”. Cuida-se de vocabulo que transparece a ideia de
desonestidade, transgressdo a um dever fundamental de ética dentro das instituicdes publicas.

O nucleo da nocéo de corrupcao consiste na ideia de troca indevida. Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1991) sustenta se tratar de uma aberracdo em face dos paradigmas morais
consagrados pela comunidade, apontando-a como um desvio pronunciado, insuportavel. O
estudioso a conceitua como "conduta de autoridade que exerce o poder de modo indevido, em
beneficio de interesse privado, em troca de uma retribui¢do de ordem material”.

Fabio Medina Osdrio (2019) define a corrupcdo como toda acdo ou omissdo do agente
publico que o leva a desviar-se dos deveres do cargo, com o escopo de obter beneficios privados
(pecuniérios, politicos, ou de posicdo social, assim como utilizacdo de informacao privilegiada,
influéncias, atribuigdes publicas ou oportunidades). O administrativista faz alusdo a tal
fendmeno como manifestacdo de intensa podriddo moral.

Ainda em conformidade com Medina Osério, a desonestidade profissional que € objeto
da lei de improbidade ndo é somente a classica decorrente do enriquecimento ilicito (rotulada
de "corrupgdo"). O autor assevera que, na linguagem comum, o "desonesto” é o "corrupto".
Assim, a acusacdo da pratica de utilizacdo de funcgdes publicas para interesses privados denota,
por si sO, um grave dano contra a reputacdo pertinente a honestidade funcional do gestor
publico. Tal circunstancia ensejou a edicdo da citada medida provisoria 2.225/00, tendo em
vista o propdsito de a¢Bes de improbidade estéreis.

Imperioso, nessa fase, fazer a conexdo dos pontos acima expostos com a questdo da
seguranca juridica do administrador publico. Impde-se analisar se 0 ordenamento juridico
confere, em relacéo a este, elementos que garantam previsibilidade na sua atuacdo. Cuida-se de
perspectiva que se mostrar respeitosa aos direitos fundamentais de quem pode figurar como réu
em tais acOes. A busca de previsibilidade é um elemento necessario quando o direito punitivo

estd envolvido, por ser uma decorréncia do Estado Democratico de Direito.
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Gustavo Binenbojm (2014) ensina que, para que as pessoas vivam com paz e liberdade,
é fundamental estabilidade as relacGes juridicas de que participam, visando a protecdo de
confianga e legitimas expectativas. Diz ainda que a protecdo da seguranca juridica € um
requisito necessario para que um ordenamento juridico seja qualificado como justo. No seu

dizer:

[...] a protecdo da seguranca juridica € um requisito necessario para que um
ordenamento juridico possa qualificar-se como justo, verdadeiro principio implicito a
clausula do Estado democratico de direito e ao sistema de direitos fundamentais. Em
classica licdo de filosofia do direito, Gustavo Radbruch apontava como o fim do
direito a seguranga, ao lado da justica e do bem comum. E, de modo geral a busca da
justica e do bem comum n&o entra em rota de colisdo com a garantia da seguranca
juridica, mas antes a pressupde. Foi exatamente isto o que afirmou o Supremo
Tribunal Federal, em acérddo proferido no julgamento da medida cautelar n® 2900-
3/RS, relatado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em que se consignou ou que ‘a
seguranga juridica, como subprincipio do estado de direito, assume valor impar no
sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagdo da prépria ideia de
Justica’. (BINENBOJM, 2014, p. 187-188).

Em artigo doutrinaria, Almiro do Couto e Silva (2004) assenta que seguranca juridica é
um conceito ou principio juridico que possui duas partes: uma de natureza objetiva e outra de
natureza subjetiva. A primeira corresponde a irretroatividade da lei, relacionada com a protecao
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. A segunda traduz-se na protecao
da confianca das pessoas pertinente aos autos, procedimentos e condutas do Estado, em todos
0S Seus aspectos.

Conforme o estudo acima aludido, o principio da seguranca, no seu aspecto subjetivo,
desemboca na ideia de protecdo da confianca, estabelecendo ao Estado, em face de alteragdes,
limites e consequéncias patrimoniais. Esse instituto juridico tem sido invocado em variegados
topicos no direito publico, como, por exemplo, manutengédo de atos invalidos, responsabilidade
do Estado por promessas firmes feitas e responsabilidade pré-negocial do Estado.

E preciso mirar outros consectarios de tdo sofisticada concepgéo juridica, volvendo os
olhos para as repercussdes desse grande mandamento na seara da responsabilidade
administrativa do gestor publico. Remanesce relevante, nesse aspecto, a busca de critérios,
balizas, para a atuagdo dos 6rgaos de persecucdo, diminuindo o mbito de discricionariedade
destes.

Entretanto, varios fatores comprometem a seguranca juridica do administrador no
campo da responsabilidade administrativa, notadamente no que diz respeito a improbidade.
Nesse sentido, podemos citar: a) vagueza dos textos legais; b) complexidade da sociedade; c)
presuncdo, pelos 6rgdos de controle, de uma espécie de administrador ficticio, ignorando as
peculiaridades concretas de cada caso. Impde-se referéncia a cada um desses aspectos

isoladamente.
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Quanto ao primeiro acima citado, gize-se que o ordenamento brasileiro possui
quantidade significativa de normas de contetdo indeterminado. Assim, basta fazer aluséo aos
principios contratuais da funcdo social e da boa-fé (CC, art. 421 e 422), cujo conteudo é
desvendado pelo trabalho incessante da doutrina e da jurisprudéncia. Porém, a incidéncia de
preceptivos de conteudo incerto ndo tem perfeita adequacdo no caso de incidéncia do jus
puniendi estatal, em que uma tipicidade mais restrita se torna necessaria. O direito penal e 0
direito administrativo sancionador exigem uma configuracdo de que confira uma certa
antevisdo das consequéncias juridicas de seus atos.

N&o obstante isso, Pedro de Holanda Dionisio (2019) assevera que a vagueza e a
amplitude dos textos legislativos é uma caracteristica normativa do sistema de controle sobre o
administrador brasileiro. Como exemplos para tanto, cita o estabelecimento da legitimidade e
economicidade como principios orientadores de accountability (CF, art. 70) e o art. 11 da lei n°
8.429/92, que permite que 0s agentes publicos sejam condenados por improbidade por atos que
violem principios juridicos.

No que diz respeito ao citado dispositivo da lei de improbidade, esta disposto no seu
teor que constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes. Agregue-se que o rol de condutas dos
artigos que apontam os atos de improbidade é considerando meramente exemplificativo,
conforme precedentes do STJ.

E preciso registrar que ndo faz parte do respectivo tipo de norma principioldgica a
descricdo de comportamento do respectivo destinatario. Ana Paula de Barcellos (2005) pontua
que as regras descrevem comportamentos sem se ocupar diretamente dos fins que as condutas
descritas procuram realizar, enquanto os principios estabelecem ideias, objetivos a serem
alcancados, sem explicitarem as acdes que devem ser praticadas para alcance desses fins. Tal
linha doutrinaria fundamenta-se na distin¢ao basica correspondente a estrutura das espéecies de
normas. A abertura de significado de um principio € algo que merece atencdo do jurista quando
tal norma € utilizada para alavancar o exercicio punitivo estatal.

Fabio Medina Osorio (2018) pontifica que as condutas proibidas causam grande
perplexidade, em face da enorme vagueza semantica que se mostra peculiar aos tipos,
atemorizando os gestores publicos e municiando os érgdos fiscalizadores com amplos poderes.

O autor fala da necessidade de que haja uma previsibilidade minima. Destaca, ademais, que um

15 Nesse sentido, podem ser citados os julgados STJ, Agint no AREsp 444.558/SP; STJ, REsp 1.130.318/SP.
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ambiente semanticamente vago e impreciso apresenta riscos a seguranca juridica e a unidade
de posicionamentos institucionalizados, sendo necessario controles adequados e democraticos
sobre os operadores do direito.

Por outro lado, e ainda na esteira dos ensinamentos de Fabio Medina, as vantagem que
parte da doutrina apresenta em prol desse ambiente semanticamente vago seriam: a) permitir
ao intérprete mobilidade para atualizar os textos legais diante dos velozes acontecimentos
sociais; b) outorgar flexibilidade normativa aos mecanismos punitivos, coibindo manobras
formalistas que conduzem a impunidade; ¢) acompanhamento da dindmica da corrupcdo e dos
fendmenos da ma gestdo, que ndo podem ser cristalizados em textos legais.

De um modo geral, a doutrina critica a vagueza normativa da lei de improbidade. Essa
técnica legislativa vai na contramao da ideia de que o respectivo ilicito é voltado para 0s casos
de invulgar gravidade. Tomando-se o teor literal do dispositivo estudado, qualquer ilegalidade
se converteria automaticamente em ato improbo, o que esta em franco descompasso com o
proprio conceito de tal ilicito, reservado para as hipoteses de violagdes graves no ambito da
administragdo publica.

A possibilidade de se ajuizar uma agdo de improbidade contra alguém baseada apenas
no descumprimento de principios de direito administrativo confere alargada discricionariedade
aos 0rgdos de persecucao estatal. Tal fator compromete a seguranca juridica do gestor. Gilmar
Mendes, no julgamento da medida cautelar 966/2020, faz alusdo a uma pesquisa apontando um
percentual de 50% (cinquenta por cento) de acdes de improbidade que chegam ao Superior
Tribunal de Justica, no periodo de 2005 a 2018, corresponde a hipéteses de alegacdo de violagao
a principios:

Uma pesquisa recentemente realizada por docentes do Instituto Brasiliense de Direito
Plblico (IDP) e apresentada na Confederacdo Nacional dos Municipios (CNM)
analisou 800 acérdéos do Superior Tribunal de Justica, publicados entre 2005 e 2018,
contra prefeitos. De acordo com a pesquisa, menos de 10% das aces de improbidade
contra prefeitos que chegam ao STJ estéo relacionadas a situagdes de enriquecimento
ilicito, previsto no art. 10 da Lei 8.429/1992. Mais da metade dos casos no STJ
envolvem tdo somente a modalidade de improbidade por ofensa aos principios da
Administracdo Publica contemplada no art. 11. Além disso, ha uma intensa discussao
sobre a proporcionalidade das san¢des aplicadas pelos atos de improbidade. (STF,
ADI 4621 MC, voto min. Gilmar Mendes, p. 20)

Quanto a questdo da natureza complexa da sociedade, tal tema foi abordado por
Canotilho (2003) quando tratou sobre os problemas da teoria da Constituicdo. Como dito, esse
é o segundo ponto levantado que solapa a previsibilidade do ambiente de atuacdo do agente
publico. O constitucionalista chama atencéo para um fato que rotula como hipercomplexidade

social, em uma sociedade pluralista, marcada por diferenciacdes funcionais.
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Segundo esse estudioso, cada sistema diferenciado (politico, econémico, cientifico)
dispde de um codigo funcional proprio (0 voto no sistema politico, a moeda no sistema
econdmico). Nao ha um codigo unitarizante dos varios fenémenos sociais. Cuida-se de
ambiente marcado por crescentes graus de especializacdo, impessoalidade e abstracdo no
conjunto dos sistemas sociais. Ainda seguindo o caminho do raciocinio do mencionado jurista
portugués, a hipercomplexidade social justifica a oposicdo a qualquer escolha publica e,
sobretudo, as deliberacdes politicas democraticas.

Tais circunstancias foram objeto de atencéo de Gilmar Mendes (2018), ao se manifestar
no julgamento na ADI 2.797 (proposta contra a Lei 10.628/2002, que tinha estabelecido foro
por prerrogativa de funcdo em acdes de improbidade). Explana que, se € um dado da nossa
sociedade ser democratica e pluralista, também é certo que isso € um fator de instabilidade.
Destaca que as decisBes tecnocraticas ou politicas devem ser contestadas, com aferigdo da
respectiva juridicidade. Registra que o texto constitucional proporciona 0s mecanismos para
verificacdo da legitimidade dos atos do Poder Publico.

No seu voto, afirma que o proprio sistema exige, em relacdo a certos agentes, um
tratamento diferenciado, no que pertine a impugnacdo judicial dos atos praticados no exercicio
da funcdo. Tal peculiaridade de regramento atende a perspectiva do interesse puablico. Isso
corresponde a um ideario de estabilidade que interessa as institui¢Oes juridicas.

Destaque-se que, com 0 aumento da complexidade, emerge a questao da informagao no
direito administrativo. Georges Abboud e Ricardo Campos (2018) fazem referéncia a
capacidade de decisdo administrativa quando a informacao para a tomada de decisdo nao esta
disponivel para o 6rgdo decisor. Os autores falam em indispensabilidade de uma nova regulagéo
administrativa quando a informacao necessaria para a decisdo administrativa se encontrar na
sociedade, em grandes empresas, em standarts normativos de organizagéo internacional.

A complexidade da sociedade se manifesta nas leis, que redunda em inflacéo legislativa,
segundo Gustavo Binenbojm (2014). De acordo com o pensamento desse professor, 0 excesso
de leis decorre do mito positivista de completude do ordenamento juridico conjugado com o
aumento das funcbes do Estado. Esse jurista fala que € impossivel o conhecimento pleno da
legislacdo, 0 que erode as noc¢des de seguranca, certeza e estabilidade nas relac@es juridicas.
Averba que vivemos em um periodo de crise da lei, em que o administrador passa a ter um
papel mais valorizado por um aplicador direto da Constituicéo.

Perante tal quadro normativo, o gestor publico contemporéneo ainda se depara com
ingentes problemas intrincados, como, por exemplo, transporte, satde, educacdo marcada por

limitacdes de recursos. Em face disso, a utilizacdo de medidas criativas reputa-se necessaria, 0
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que entra em descompasso com a ideia de cabe ao administrador tdo somente aplicar a lei de
oficio - assertiva que ja recebeu criticas de Gustavo Binenbojm.

Firmadas as premissas acima, cabe colocar em foco que o 6rgdo decisor atua com
recursos limitados, para fazer escolhas em cenarios que podem ser caracterizados por riscos e
incertezas. Como diz Pedro de Hollanda Dionisio (2019), restricdes de tempo e de custo limitam
a quantidade e qualidade dos dados disponiveis. Em consonancia com esse truismo, consta
relevante disposicdo no art. 3° da MP 966, que, como visto, trata sobre a responsabilizagéo dos
agentes publicos por atos relacionados com a covid-19. Segundo os termos do referido
preceptivo, na afericdo da ocorréncia do erro grosseiro, serdo consideradas as circunstancias de
incompletude de informac&o na situacao de urgéncia ou emergéncia.

A atuacdo do decisor é marcada por lindes temporais cujas repercussdes ndo podem ser
ignoradas. O administrativista acima citado levanta interessante aspecto correspondente ao
tempo Otimo das decisdes institucionais. Aponta que ha um significativo custo social e
econdémico na demora da tomada da decisdo, que pode culminar, até mesmo, em perda de
oportunidades. Destaca que, para atendimento da eficiéncia na sua atuagdo, € comum o gestor
publico encontrar-se na necessidade de aumentar a velocidade de suas decisdes, tendo em vista
rapidas mudancas na tecnologia e na economia. Com o incremento da velocidade do processo
decisorio, cresce significativamente a possibilidade de ocorréncia de erros, 0 que compromete
a seguranca juridica.

Para evidenciar como sao emaranhados os desafios em face do setor publico, é de bom
alvitre pontuar que, com o enredamento das questdes submetidas na contemporaneidade, surgiu
0 conceito de cisne negro (Black Swan) de autoria de Nassim Nicholas Taleb (2012). Segundo
esse escritor, corresponde ao fendmeno caracterizado pela impossibilidade de previséo de sua
ocorréncia, ndo obstante possuir massivas consequéncias. A administracdo publica ndo esta
imune aos efeitos de eventos que, apesar de raros, possam implicar grande impacto.

llustra ocorréncia desse tipo de situacdo o exponencial incremento da tecnologia nos
mais recentes anos, a ponto de surgir a inteligéncia artificial. Tal tecnologia acabou tendo
influéncia no &mbito do direito administrativo, na expedicao de provimentos publicos. Em face
disso, 0 enunciado 12 da Jornada de Direito Administrativo (2020) firmou a tese de que a
decisdo robdtica deve ser suficientemente motivada, sendo a sua opacidade motivo de
invalidacdo. O surgimento de tal inovacdo revela como é multifacetada a realidade do
administrador publico.

As peculiaridades acima expostas denotam qudo intrinseca pode ser a aplicacdo da lei

pelo administrador publico, perante situaces complexas, urgentes e com insuficiéncia de
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informacdes. Ndo obstante isso, Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2020) apontam que 0S
orgdos de controle parecem crer no mundo da aplicacdo da lei ex officio, em que bastaria ao
administrador seguir os comandos normativos para ndo serem punidos. Os autores sustentam
que os Orgdos de persecucdo criaram uma espéecie de administrador ficticio, que serve como
paradigma para o exercicio do controle.

Cuida-se de um padrdo que toma o administrador com uma mente iluminada, que age
irrepreensivel, cautelosa e diligentemente, em assonancia com Gustavo Binenbojm e André
Cyrino. Eles afirmam que mesmo que a aplicacdo da lei necessite algum juizo interpretativo,
essa exegese seria aferivel de forma exata por esse gestor ideal, correspondente a Hércules
administrativo, em comparagédo com juiz filésofo de Dworkin.

Esse modelo abstrato recebe o nome de administrador médio, na terminologia da
jurisprudéncia do tribunal de contas da Unido. Pedro de Hollanda Dionisio (2019), em
dissertacdo dedicada ao estudo do erro do administrador pablico no Brasil, afirma que se cuida
de uma concepcéo abstrata em que a culpa é aferida por meio do cotejo da conduta realizada
com modelo ideal de comportamento. Ele aponta outros exemplos em que essa metodologia
para afericdo de responsabilidade também foi utilizada, correspondentes ao bonus pater
familias (originario do sistema romano-germanico) e o reasonable man (dos paises do Common
Law).

No trabalho académico acima mencionado consta a assertiva de que a utilizagdo de um
método puramente abstrato para aferir a culpa do administrador publico viola o que esta
disposto no artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Impde-se a
concordancia com tal raciocinio. De acordo com a letra de tal preceptivo, na interpretacéo de
normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor
e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Gilmar Mendes (STF, ADI 6421 MC), no ja citado voto manifestado no julgamento da
medida cautelar em face da MP 966/2020, afirma que essa figura utopica é utilizada como régua
no controle externo, correspondente a uma idealizacdo que né@o parece ser exclusividade dos
orgdos de controle. Segundo o Ministro do STF, alguns casos de escolas no ano do Ministério
Publico e do Poder Judiciario placitam abordagem semelhantes.

O constitucionalista chama a atencdo para o fato de que, cenadrios marcados por
dificuldades de uma crise econdmica, financeira ou sanitaria demandam dos decisores publicos
medidas urgentes e invasivas. Em face disso, 0 exame posterior da responsabilidade do agente
publico deve levar em considera¢do o contexto informacional contemporaneo a tomada de

decisao.



42

Verifica-se que os aspectos acima apontam uma situacdo de inseguranca juridica do
administrador publico no que tange a responsabilidade pela atribui¢do de atos improbos. Tal
fato gera graves consequéncias no bojo da administragdo publica. O desenvolvimento de uma
cultura judicial que persegue, reprime e cerceia a boa gestdo ndo é compativel com os preceitos
constitucionais da eficiéncia, da moralidade e da impessoalidade da administracdo publica,
conforme aponta o Min Gilmar Mendes. Tal posicionamento, resumida na ideia-chave de
escassez de parametros de responsabilizacdo, é exposto de forma precisa no seguinte de seu

voto:

Nos ultimos anos, publicistas de escola do Direito Administrativo brasileiro tém
levantado sérias preocupagfes com a auséncia de critérios para a definigdo da
responsabilidade administrativa de gestores publicos nas trés esferas da administracéo
direta e indireta. Autores (...) tém diagnosticado, no Brasil, a ocorréncia de verdadeiro
“Apagao das Canetas” — expressdo utilizada para designar sentimento generalizado de
temor e de inagdo de nossos gestores publicos frente aos riscos de responsabilizacdo
pelos 6rgdos de controle e pelo Poder Judiciario. O pior que poderia acontecer, em um
momento como o que estamos vivendo, em que - como ja disse a Ministra Rosa - é
necessaria a acdo, era a inagdo, era a inércia. (STF, ADI 6421 MC, voto min. Gilmar
Mendes, p. 12)

Em face disso, a doutrina aponta para a existéncia de uma cultura do medo no ambito
da administracdo publica, em que ndo ha um estimulo para solucdes criativas. Esse é o
pensamento de Priscila de Souza Pestana Campana (2017), segundo a qual o modelo de controle
hodierno, ao invés de inibir a corrupgdo, coibe a liberdade e a eficiéncia da atuagdo
administrativa. Assim, o gestor publico acaba limitando a sua atuacdo na zona de conforto.
Tomar decisGes no cotidiano da administragdo publica, mesmo que rotineiras, passa a atrair
riscos de responsabilizacéo.

Pedro de Hollanda Dionisio (2019) faz alusdo ao temor imposto pela intolerancia ao
erro, que causa prejuizos ao processo decisorio do administrador pablico, comprometendo a
inovacdo e o experimentalismo. Acentua que o receio de ser sancionado por erros escusaveis
gera um ambiente de imprevisibilidade e inseguranca. Nessas circunstancias, o principal critério
de escolha deixa de ser a realizacdo do interesse publico, mudando-se o foco para a maior ou
menor possibilidade de responsabilizacéo pela decisdo tomada.

Na sua exposicdo, destaca que, normalmente, a responsabilidade do gestor publico
decorre de supostos erros ensejados por atividade comissiva. 1sso ocorre, por exemplo, com a
realizacdo de despesa em excesso ou dispensa irregular de licitagdo. Em face disso, alude a uma
paralisia organizacional ensejada pelo excesso de controle, chamada como *“apagdo das
canetas” ou “ossificacdo administrativa”. O trecho abaixo de sua dissertagdo retrata o
pensamento de que o comportamento omissivo acaba sendo a op¢do mais segura para 0

administrador:



43

E por isso que se diz que o medo representa um poderoso incentivo & omisso [...]. Na
duvida, dorme tranquilo, quem indefere.

A inércia costuma ser mais segura para o gestor, ainda que, no caso concreto, sua acéo
seja absolutamente racional e necesséria ao interesse da Administracdo. O medo
excessivo de punicBes futuras costuma ser causa de uma contumaz recusa por parte
dos agentes publicos em autorizar - mediante assinatura - acles positivas da
Administragio Publica. (DIONISIO, 2019, p. 99).

Uma outra repercusséo da cultura de inseguranca apontada consiste, ainda seguindo as
pegadas do citado autor, na falta de atratividade das atividades publicas com natureza decisoria.
Assumir cargo de gestdo na administracdo publica, em um ambiente em que ndo ha tolerancia
a equivocos, pode colocar em risco o patrimonio e a reputacdo do profissional. O desestimulo
fica mais acentuado para aqueles que forem mais capacitados, que tém o potencial de conseguir
boa remuneracdo no mercado, ainda que tenham vocacdo para gestdo publica. Pedro de
Hollanda Dionisio fala que até mesmo servidores de carreira ndo se sentem confortaveis em
trocar os cargos burocraticos e seguros por funcdes de gestdo, em face dos riscos envolvidos
em tal escolha.

No citado voto referente ao julgamento da medida cautelar em face da medida provisoria
966, 0 ministro Gilmar Mendes (STF, ADI 6421 MC, p. 17-18) fez interessantes considerac¢des
sobre as consequéncias do chamado apagdo das canetas em hipdtese delicadas de politicas

publicas, como repasse de verbas e renegociagdo de dividas publicas:

Em hipoteses delicadissimas de adocdo de politicas publicas como repasse de verbas
e renegociacdo de dividas publicas, por exemplo, o pior cendrio possivel é que ocorra
0 j& referido aqui “Apagdo das Canetas”, situacdo em que o0s gestores publicos ficam
paralisados pelo medo de responsabilizagéo.

O temor da caneta s6 direciona o agir para a solu¢do formal que nada agrega a
construcdo de politicas pablicas. Nas palavras precisas do saudoso professor carioca
Marcos Juruena: “Dorme tranquilo quem indefere”. (Como destacado em
MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. O medo e o Ato Administrativo.
Revista Colunistas — Direito do Estado, n. 289, 2016).

Em uma passagem anterior dessa dissertacéo, foi realizada alusdo ao conceito de cisne
negro, de Nassim Taleb (2012), que pode ser considerado como evento imprevisivel que possui
consequéncias imensuraveis. Expbs-se que o incremento da tecnologia na administracdo
publica se enquadra em tal conceito. Diferentemente, a cultura de inseguranca ndo tem
pertinéncia com tal nocdo, por ser plenamente conhecida pela doutrina especializada, além de
ter corolarios previsiveis.

A concepc¢do que se adéqua no caso da inseguranca e imprevisibilidade do gestor
publico, em tal campo punitivo, ndo corresponde ao cisne negro, mas sim ao chamado
rinoceronte cinza (Gray Rhyno), concepc¢éo formulada por Michelle Wucker (2016). Cuida-se

de uma metéfora correspondente a um problema 6bvio, com graves consequéncias, em face dos
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quais, ndo sdo tomadas medidas para evitar ou minimizar os riscos. A ameaca de paralisacio
da administracé@o publica por inseguranga do 6rgédo decisor corresponde a tal fenémeno, tendo
em vista todas as considerages feitas acima. No &mbito processual, o abandono do principio
in dubio pro societate seria um grande passo para evitar esse perigo.

Michelle Wucker sustenta que significativa parte das grandes crises do passado
comecaram como intensamente Obvias ameacas, que foram ignoradas. Exemplo concreto
consiste na mudanca climética, que produz impactos na escala global, tendo também profundos
efeitos na vida concreta das pessoas. As claras consequéncias desse Gray Rhino ja estdo
ocorrendo como o aumento da concentracao de didxido de carbono e dos niveis do mar.

Trazendo essa concepcao tedrica para a realidade da administracdo publica brasileira, a
inseguranca do gestor publico em ser responsabilizado perante uma agdo de improbidade
temeraria € algo notorio. Edicdo do jornal Folha de Sdo Paulo de 30 de dezembro de 2000
(publicada ha quase 20 anos) (GOVERNO..., 2000, p. A4) alude ao receio de inviabilizacdo da
atividade administrativa. Essa apreensdo esta consignada na exposi¢do de motivos da medida
provisoria 2.088, assinada pelo entdo Min. da Justica José Gregori.

De forma semelhante, a exposicao de motivos da medida proviséria 966, de 13 de mar¢o
de 2020, ja referida, fala da necessidade de que o agente publico ndo tema que as suas acdes,
no combate a COVID, sejam confundidas com praticas ilegais de quem eventualmente se
aproveitou do momento para praticar corrup¢do. O medo do administrador de ser
responsabilizado indevidamente por improbidade existe hd décadas, sendo que a ameaga de
"apagdo das canetas" é algo concreto. Ndo é a toa que se fala, atualmente, em direito
administrativo do medo.

A par disso, é preciso registrar que o enquadramento dogmatico da disciplina
correspondente a tal matéria é um ponto relevante em seara tdo sensivel do direito
administrativo sancionador, tendo em vista os respectivos efeitos praticos. Impde-se, portanto,
verificar se a lei de improbidade se amolda a disciplina do direito penal, do direito civil ou de
um terceiro género hibrido. E preciso investigar se as medidas aflitivas previstas no art. 37, §
4°, da Constituicdo Federal tém natureza penal ou civil em um sentido amplo. Essa indagagéo
traz varios consectarios de relevo, como, por exemplo, aferir a principiologia que rege tais

consectarios normativos, ponto este que sera tratado no topico seguinte.
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2.2 Improbidade administrativa como um modelo hibrido entre o direito penal e 0

direito civil

No topico anterior do presente estudo, foi detalhada a normativa relacionada a
improbidade. Houve destaque para a medida provisoria 966/2020, que restringiu a possibilidade
de responsabilidade culposa na espécie. Mereceu enfoque, também, o conceito de improbidade,
traduzido com uma hipdtese qualificada de ilicitude administrativa, ndo podendo ser
confundido com qualquer espécie de ilegalidade. Foi observado que a natureza vaga, incerta,
dos tipos da lei de improbidade, a situacdo social complexa e a adocao, pelos 6rgaos de controle,
de uma figura utdpica chamada administrador médio compromete a seguranca juridica do
decisor publico no que tange a questao de responsabilidade por ato improbo.

Também foi dito que esse ambiente de inseguridade que permeia a atuacdo do
administrador publico corresponde a um Gray Rhino, de acordo com formulagdo de Michell
Wucker. Traduzido no conceito de risco ébvio com consequéncia de grande impacto, em face
do qual nédo sdo tomadas as medidas necessarias para evitar ou minimizar esse perigo, foi dito
0 espectro das a¢des de improbidade temerarias é conhecido ha décadas pelas autoridades
governamentais. Cabe, no presente ponto, buscar elementos que estudem a catalogagéo
dogmatica da disciplina da improbidade, o que implicara consequéncias que podem aumentar
ou diminuir a situacdo de inseguranca que foi referida no tépico anterior.

Como a presente dissertacdo é voltada para o estudo do in dubio pro societate na agdo
de improbidade, um dos pontos que demandam estudo consiste na analise da natureza juridica
de tal demanda. Isso se justifica pelo fato de que se cuida de instrumento processual marcado
por peculiaridade significativa. Nenhuma outra acdo civel é caracterizada pelo duplo filtro
correspondente a sua andlise de admissibilidade. Como ser& abordado, o rito na hip6tese é
similar ao que rege o processo dos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos.

O objetivo do presente topico ndo é tecer consideracbes aprofundadas em face da
dicotomia direito penal e direito civil no campo das medidas sancionatdrias. O escopo € analisar
a matéria em face da extensdo das garantias que o demandado em improbidade possui, cujo
alcance pode variar conforme o tipo de acdo em que esta envolvido. Mesmo ja tendo recebido
atencdo de varios doutrinadores, a meditacao a respeito de tal questdo é pertinente, em face dos
varios prismas de enfoque que pode receber.

O roteiro que sera seguido na abordagem consistira em dois aspectos. Sera feito uma
pesquisa em relacdo aos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte. Nessa investigagéo,

sera destacado que a improbidade foi uma grande novidade no texto constitucional, surgida no
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calor das discussdes relativas as emendas sobre o conhecido Projeto Afonso Arinos. Mas néo é
apenas por causa disso que o resgate historico sera importante. No proprio nascimento da
improbidade, no exercicio do poder constituinte originario, duas correntes se digladiaram
quanto & natureza civil ou criminal da acdo de improbidade, querela que ainda continua
interessante até os dias de hoje.

Outra frente de estudo implicara a investigacdo sobre as diversas possibilidades de
enquadramento dogmatico da improbidade. Alguns questionamentos podem ser feitos para
tanto. Tendo em vista que o modelo civil tem uma formatacdo voltada para recomposicéo
patrimonial, sera que ele tem adequado cabimento para tutela da probidade na Administracao
Publica? Em face da gravidade das san¢des contra o ato de improbidade, seria correto enquadra-
lo como matéria penal, mesmo ndo tendo a Constituicdo Federal expressa a respeito? Mesmo
ndo se reputando a lei de improbidade como natureza criminal, seria possivel se cogitar em uma
unidade de poder punitivo estatal?

Como ja dito, tal tema retroage a discussdo da Assembleia Nacional Constituinte sobre
os atos de improbidade. Fernando Gaspar Neisser (2019) relata que esta comegou os trabalhos
tendo como base o chamado “Projeto Afonso Arinos”, elaborado pela Comissdo Provisoria de
Estudos Constitucionais. Informa que, em tal documento, ndo havia previsdo do principio da

moralidade nem alusdo a tematica da improbidade, conforme o seguinte excerto:

A Assembleia Nacional Constituinte iniciou seus trabalhos debrugando-se sobre o
anteprojeto elaborado pela Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais,
apelidado de “Projeto Afonso Arinos”, tornado publico em 26 de setembro de 1986.
Referido projeto, na linha das constituicGes precedentes, ndo tratava do tema da
improbidade administrativa, tampouco trazia o principio da moralidade ao texto
constitucional. (NEISSER, 2019, p. 67).

A matéria voltada a protecdo da probidade no bojo da Administracdo Publica foi
incluida posteriormente ao inicio das atividades do Poder Constituinte. Durante os respectivos

debates, foi proposta pelo Constituinte Hélio Costa a emenda n° 559, cujo teor segue abaixo:

Os atos de improbidade administrativa sdo crimes inafiangaveis, e importardo na
suspensdo dos direitos politicos, na perda da funcdo publica, na indisponibilidade dos
bens e no ressarcimento do erério, na forma e gradagdo prevista em lei, sem prejuizo
da acdo penal correspondente.

Verifica-se, claramente, que a proposicdo acima capitulava a improbidade como
infracdo penal, que ndo admitia fianca. E preciso destacar a parte final da emenda referida,
segundo a qual a tramitacdo da acdo de improbidade se daria sem prejuizo da acao penal
correspondente. Em face disso, surge o seguinte questionamento: como é possivel afirmar-se,
em conformidade com o texto proposto, sem contradi¢do, que a improbidade seria delito cuja

persecucdo ocorreria sem prejuizo da acdo penal? Percebe-se, portanto, uma certa incoeréncia
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na referida proposicédo, que ja denotava a dificuldade de se identificar em qual ramo do direito
a improbidade se enquadra.

Conforme consta no Diario da Assembleia Nacional Constituinte (1988), anunciava o
entdo Presidente da Assembleia Constituinte (Ulisses Guimarées) que tal emenda era redagéo-
proposta substitutiva que corresponderia ao que seria 0 § 3° do art. 44 do texto constitucional.
O autor da proposicao, por sua vez, afirmava que era um texto de consenso, formado com a
colaboracdo de varios juristas, cujo proposito era acabar com a corrup¢do no Brasil.

O constituinte Mario Covas asseverou que tal emenda era uma tentativa de agregacao
com o texto de outra emenda proposta pelo Centrdo. Mas destacou que havia uma peculiaridade
na proposta do Constituinte Hélio Costa, que ndo constava no outro texto apresentado
relacionada com a ja referida natureza juridica da infracdo. Em face da emenda n° 559 ter a
singularidade de prever a improbidade como crime inafiangével, este constituinte indagou ao
entdo relator, Bernardo Cabral, se seria possivel uma fusdo com a emenda do Centrdo que nédo
previa expressamente a natureza penal do ato improbo.

O entdo relator Bernardo Cabral sustentou que a emenda n° 559 buscava aumentar o
repudio a corrupgdo com a retirada da possibilidade de fianca. Ponderou, entretanto que "nem
todo ato poderia importar num crime para se tornar inafiancavel”, concluindo o seu parecer pela
rejeicédo da aludida proposicao. Além disso, negou a proposta do constituinte Mario Covas pela
fusdo com a emenda do Centrdo, afirmando ndo poder altera-la.

Apos ter recebido manifestagdo contréria da relatoria, a emenda do Constituinte Helio
Costa foi submetida a votacao, tendo sido rejeitada, por ndo obter os 280 votos necessarios para
tanto. Detalhe que merece atencdo consiste no fato de que tal emenda quase obteve aprovacao,
pois conseguiu 276 votos favoraveis. Tudo isso, consoante consignado no ja mencionado Diario
da Assembleia Constituinte de 1988, revela como, desde o seu nascimento constitucional, havia
acesa discussdo sobre a natureza civel ou criminal da improbidade.

Neisser (2019) afirma que, no dia 10 de marco de 1988, acabou sendo aprovada a
emenda n° 2.039 do Centrdo, que se tornou a redacdo atual. O Diario da Assembleia
Constituinte de 1988 revela a importancia que foi dada a discussdo sobre improbidade. A
posicdo topoldgica da norma aponta essa relevancia, que corresponderia ao § 2° do art. 43 (no
texto definitivo consiste no art. 37, § 4°), no inicio da normativa, encimando os doze paragrafos
seguintes.

Frise-se que tal proposta ndo versava exclusivamente sobre improbidade. Era um texto
base de direito publico, abrangendo disposicGes gerais sobre a administracdo publica,

servidores publicos civis e servidores puablicos militares. Destaque-se que tal emenda, além de
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conter a tutela em prol da probidade da administracdo, previu expressamente o principio da
moralidade da administra¢do publica.

Feito tal retrospecto histérico, vem a pelo a citagdo do art. 37, § 4°, tantas vezes referido
neste trabalho: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acédo penal cabivel”. O teor do dispositivo
constitucional retrata uma opgéo clara do legislador constituinte em retirar a natureza criminal
da acdo de improbidade. Isso decorre da expressao “sem prejuizo da acdo penal”, o que acabou
gerando muitas discussdes sobre a questdo da vedagéo do ne bis in idem.

Desborda dos objetivos do presente estudo a investigacdo sobre proibicdo da
acumulacdo de varias san¢des sobre 0 mesmo fato decorrente feito por meios diferentes. Tema
tdo polémico necessita de aprofundado estudo proprio, que perpassa a discussao sobre a unidade
do jus puniendi estatal. Seja como for, em face de ter relagdo com o tema agitado no topico,
sera feita rapida referéncia ao tema.

O Superior Tribunal de Justica tem entendimento estabilizado no sentido da
possibilidade de acumulacéo de penalidades relativas ao mesmo fato. De fato, consta na edigdo
de jurisprudéncia em teses do STJ, na edi¢cdo 40 (2015), posicionamentos daquela corte que
restringem a aplicacdo do ne bis in idem. Nesse sentido, esta incluso em tal publicacao a tese
de que os agentes politicos sujeitos a crime de responsabilidade, ressalvados os atos improbos
cometidos pelo Presidente da Republica (art. 86 da CF) e pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, ndo sdo imunes as san¢des por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4°, da CF.
Esta presente também a assercdo de que os agentes politicos municipais se submetem aos
ditames da lei de improbidade administrativa, sem prejuizo da responsabilizacdo politica e
criminal estabelecida no Decreto-Lei n. 201/1967.

A mesma senda foi seguida pelo Supremo Tribunal Federal, que, no Recurso
Extraordinario 976.566 (2019), firmou, na ementa desse julgado, o posicionamento de que
independentemente de as condutas dos prefeitos e vereadores serem tipificadas como infracéo
penal ou infragdo politico-administrativa, previstas no DL 201/67, a responsabilidade civil por
ato de improbidade administrativa tem natureza autbnoma, devendo ser apurada em instancia
diversa.

Tal tese, que admite a possibilidade de cumulacao de sangdes nessa hipotese, € passivel
de criticas, mesmo tendo apoio de entendimento jurisprudencial. O grande ponto que merece
reflexdo é que essa corrente nao se amolda a compreensdo de que o jus puniendi do Estado é

um s0. Por isso, entende-se que a etiqueta atribuida pelo legislador sobre qual seria o tipo de
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punicao passa a ser irrelevante, posto que o direito punitivo estatal tem natureza una. Segue-se,
como entende Gaspar Neisser (2019), que o comando proibitivo de acumulacdo de sancdes
envolve, inclusive, medidas de direito penal e direito administrativo sancionador.

E preciso deixar claro, por amor a precisdo do discurso, que se estd aqui fazendo
referéncia a vertente material do ne bis in idem. Sirlene Nunes Arédes (2018) ensina que o
aspecto processual de tal instituto tem o objetivo de impedir a repeticdo de julgamento por fato
judicialmente decidido. Em tal hipdtese, consiste em uma proibicdo de que ocorra a nova
propositura de uma mesma agdo. Na esteira da licdo da referida estudiosa, a versdo material de
tal principio consiste na impossibilidade de aplicacdo de mais de uma punicéo pelo mesmo fato.
A ideia, nesse ponto, consiste em evitar que ocorra um duplo sancionamento decorrente da
mesma situacdo fatica.

A licdo da referida doutrinadora tem pertinéncia no caso de aplicacdo de medidas
punitivas lato sensu, independentemente da rotulacdo como criminal, superando a vedacao
originaria limitada, inicialmente, para a esfera criminal. Atualmente, o reconhecimento da
impossibilidade de dupla punicdo pode ser, inclusive, entre uma infracdo penal e um ilicito
administrativo. Nos termos da licdo da referida jurista, o acatamento de tal principio nessa
concepcao é uma medida necessaria para concretizacao de direitos fundamentais, por forca da
teoria da unidade do poder punitivo.

Feita a alusdo a questdo do duplo sancionamento e voltando ao estudo sobre o
engquadramento dogmatico da improbidade, convém firmar que José Augusto Delgado (2001)
apresenta os trés posicionamentos que disputam sobre a natureza juridica da lei de improbidade.
A primeira linha de entendimento sustenta que os efeitos da lei de improbidade s&o de natureza
administrativa e patrimonial - civil no sentido lato. O segundo posicionamento entende que o0
referido diploma encerra, fundamentalmente contetdo de direito penal, devendo assim ser
considerada. Uma terceira corrente adota posicao eclética. Segundo tal proposta, dependendo
da autoridade que integra o polo passivo, a natureza do ilicito sera crime politico, de
responsabilidade ou de responsabilidade reparatéria e administrativa.

Os posicionamentos que tém maior apoio sdo aqueles que adotam que a lei de
improbidade seria civel no sentido amplo e 0 que aponta uma certa natureza hibrida da matéria.
Optam em favor da primeira corrente aqueles que destacam a interpretacéo literal do art. 37, §
4°, da Constituicdo Federal, que utiliza a expressdo “sem prejuizo da acao penal cabivel”. Como
sera visto, na alusdo ao julgamento no Ag. Reg. na peticdo 3.240 do STF (2018), também é
utilizado, em prol de tal forma de pensamento, uma interpretacao sistematica do art. 15 do texto

constitucional, que arrola, como causas autbnomas de perda ou suspenséo dos direitos politicos,



50

a condenacao criminal (inc. 1ll) e a improbidade administrativa (inc. V). A alusdo a esse
preceptivo foi feita pelo Min. Luis Roberto Barroso, no voto em que reconhecera que o ato
improbo tem natureza civil.

Os estudiosos que se impressionam pela diferenciacdo do procedimento e gravidade das
sancBes buscam uma concepcao eclética do fendmeno da improbidade, de forma que um certo
sincretismo entre normas penais e extrapenais seria 0 regramento mais adequado. N&o basta
que o legislador tenha rotulado um ato normativo como civel para definir, de fato, a sua natureza
juridica, posto ndo ser impossivel que normas criminais sejam disfarcadas como simples
regramento privado. Esse pensamento se revela obsequioso ao direito administrativo
sancionador de um Estado Democratico de Direito, enriquecido por garantias penais limitadoras
do poder punitivo estatal.

Nessa zona cinzenta normativa perpassa ndo so6 a improbidade, como também outros
institutos juridicos, como, por exemplo, a multa civil, incidente em indenizacdo por danos
morais. Tratando especificamente sobre este instituto juridico, Arthur Nogueira Feijé (2019)
fala em direito civil punitivo, em face do qual ha uma intersecdo com os valores do direito
penal. Cuida-se de no¢éo lastreada na congruéncia légica do sistema repressivo, iluminada por
uma unicidade de normas constitucionais.

O autor acima citado, defensor da corrente correspondente ao chamado direito civil
punitivo, apresenta, de forma precisa, 0s argumentos contrarios a sua tese. Descreve que a
apontada contrariedade da funcéo punitiva com o sistema civel brasileiro relaciona-se com a
alegacdo relacionada a propria origem do nosso sistema. Por ser o Brasil tributario do Civil Law
decorreria, segundo tal exposi¢cdo, uma separacdo intensa entre Direito Publico e Privado,
abrangendo as respectivas sancfes. Nesse ponto, cabe uma citacdo literal do trecho de sua
dissertacéo:

Tal processo se deu em homenagem a ascensdo da burguesia como classe dominante
durante as Revolugdes Burguesas do século XV111, oportunidade em que se firmaram
as bases da autonomia privada e do refreamento do poderio estatal, cuja atuacao restou
vinculada ao pressuposto da legalidade.

Destarte, em consolidagdo no novo contexto sociopolitico nascente, adveio o Codigo
Civil francés de 1804, no qual se perpetuou uma rigida barreira entre as matérias civil
e penal, em reflexo do imperativo de liberdade defendido na seara das relacGes
particulares. Isso resultou na eliminagdo do teor punitivo das sangdes civis,
preservando-se, tdo somente, a natureza estritamente reparatdria, o que influiu nas
codificagBes posteriores, inclusive na brasileira. (FEIJO, 2019, p. 85).

Voltando a mirada para o campo da improbidade, a controvérsia consiste em saber se a
norma magna realizou uma inovacao em tal matéria para, de forma mais severa, punir o agente

publico em caso de corrupcdo. Saber se a respectiva sancdo tem natureza civil, distinta das
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medidas penais, exige ndo apenas a interpretacdo do respectivo dispositivo constitucional, mas
também a andlise da disciplina juridica da improbidade como um todo.

E preciso deixar manifesto, mais uma vez, que ndo basta ao legislador apenas colocar
um rétulo em uma respectiva norma para lhe atribuir a respectiva natureza juridica, civil ou
criminal. A mera forma prevista na legislacdo ndo define tal questdo, conforme sera exposto.
Entendimento contrario poderia fazer tabula rasa das garantias do individuo. Ndo haveria
seguranca juridica aos cidaddos caso o regramento da matéria dependesse da etiqueta que o
legislador colocasse na norma.

N&o se ocupa o presente estudo em identificar o carater diferenciador do direito criminal,
tarefa que ndo se adequa aos limites do presente trabalho. Para se perceber a complexidade
disso, basta ter em conta que, em algumas situa¢des concretas, uma sancao civil pode ser mais
gravosa que uma multa penal. Seja como for, repisar a ideia de que a forma ndo representa o
parametro de identificacdo do direito penal € um apanagio de seguranca juridica para todos.

Nesse sentido, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangel (2006, p. 92):

O direito penal, por ser direito, participa de todas as caracteristicas do direito em geral:
é cultural, é normativo, é valorativo etc. Por ser “direito publico” regula relacGes dos
homens com o estado como pessoa de direito publico. Mas com isso ndo conceituamos
ainda o direito penal, porque com essas caracteristicas ndo podemos distinguir o
direito penal dos demais ramos do direito. O que &, pois, que deve distinguir o direito
penal dos outros ramos do direito? Qual deve ser a sua caracteristica diferenciadora?

Esta caracteristica ndo pode ser encontrada em outra parte sendo no meio em que o
direito penal prover a seguranca juridica: a coercdo penal. Todo direito prover a
seguranga juridica, mas so o direito penal a realiza com a coercéo penal. [...]

Né&o se pode afirmar que o direito penal se individualize pela forma que o legislador
quis dar a lei, porque, se assim fosse, seria mais facil para ele burlar todas as garantias:
poderia dar forma ndo penal a uma lei penal e, consequentemente, prescindir de ater-
se a todas as garantias que regem a lei penal conforme a Constituicéo e a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem.

A questdo da irrelevancia do aspecto formal para definir a real natureza da infracdo
também ndo passou despercebida por Fernando Gaspar Neisser (2019, p. 166) que consignou:

Né&o se pode perder de vista, na linha do quanto exposto, que foi exatamente com o
intuito de limitar a aplicacdo de penas que se construiu, desde o Iluminismo, um
extenso e sistematico conjunto de garantias em prol do individuo. Tais salvaguardas
[...] perdem o seu valor se sang¢des civis, equivalentes funcionais das san¢des criminais
[...], podem ser usadas indistintamente por mera opcdo do legislador, do governo ou
dos 6rgdos de acusacao.

Reafirme-se que uma das discussfes fundamentais relativa a improbidade diz respeito a
sua natureza juridica, em face dos desdobramentos préaticos dai decorrentes, como a extenséo
das garantias do demandado e a definicdo do juizo competente para demandas que envolvem
autoridades publicas. O debate sobre o enquadramento dogmatico de tal ilicito é relevante tanto

para a academia quanto para o cotidiano nos juizos e tribunais, servindo como paradigma para
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aferir diversos aspectos processuais relevantes. Como sera assentado, o Supremo Tribunal
Federal chegou a enfrentar tal discussdo, quando estava decidindo questdes relativa ao foro por
prerrogativa de fungéo.

Retomando a questdo da negativa do carater criminal stricto sensu da acdo de
improbidade, dessume-se que entendimento contrario implicaria uma subversdo da opc¢do do
legislador constituinte de 1988. Como relatado acima, durante os trabalhos da Assembleia
Constituinte, foi rejeitada a proposta de colocacdo do rétulo de crime para o ato improbus. Nao
cabe ao intérprete fazer tabula rasa das opcOes feitas pelo detentor do poder constituinte
originario relativa a norma tdo relevante voltada a contenda contra a desonestidade na
administracéo publica.

Fabricio Rocha Bastos (2017) sustenta que as san¢fes previstas no artigo 37, § 4°, da
Constituicdo da Republica ndo revelam natureza penal, mas civel. Para tanto, argumenta que a
tipicidade, nesse ponto, é aberta, com elementos subjetivos valorados e narrados de maneira
diversa. Nesse sentido, a estrutura dos tipos tem premissas e aplicabilidade diferentes.
Abordando ainda a questdo da natureza juridica da acdo de improbidade, ratifica o seu
posicionamento, argumentando em face dos bens juridicos a serem tutelados. Sustenta que o
patriménio publico econdémico e o interesse no sentido de uma administracdo proba sao
interesses transindividuais, a serem protegidos por um ndmero indeterminado de pessoas
ligadas por relagdes basicas faticas.

Registre que ja é reconhecido pela doutrina especializada que tal combate & corrupgao
ndo pode ser feito apenas pelas normas criminais, tendo em vista que outros ramos podem ter
uma atuacdo nesse setor. Ou seja, afigura-se necessario o0 auxilio de normativa extrapenal para
exercer tarefa tdo relevante, tendo em vista ndo ser imprescindivel ameaca do mal de privacao
da liberdade para exercicio de fungéo dissuasoria. Valter Shuenquener de Aradjo (2020) ensina
gue o direito penal tem-se mostrado insuficiente para exercer tal mister, sustentando que o
direito administrativo tem uma funcéo voltada a producéo de efeitos que se estendem no tempo,
além de ter forte desestimulo contra tal ilicitude.

No dizer de Manoel Gongalves Ferreira Filho (1991), ao reagir contra a corrupgao, 0s
paises em desenvolvimento ndo raro promulgam leis mais severas visando combaté-las. O autor
afirma que isso ndo costuma dar resultados, sendo que, o mais das vezes, paradoxalmente, serve
para multiplicar as ocasides das medidas que procura combater. Segundo o estudioso, a
prevencdo em face de tal injuridicidade aponta medidas nos planos politico, parlamentar,
administrativo e repressivo. Neste Ultimo aspecto, o articulista chama a atencdo apenas para a

responsabilizacdo administrativa stricto sensu, sem fazer mencao as normas penais.
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A respeito disso, Fernando Gaspar Neisser (2019) pondera que, se infracdo penal e
improbidade devessem ser apurados, processados e apenados de forma idéntica, a propria
existéncia da lei de improbidade ndo faria sentido. Em face da escolha do legislador, cabe a
academia um posicionamento de atendimento, na busca de meios que garantam, como regra, a
sua aceitabilidade com o ordenamento juridico como um todo. No dizer do mencionado

professor:

Como ja dito em outra oportunidade, [...] o papel do cientista do Direito ndo pode ser
assumir a fungdo de censor das escolhas politicas do Parlamento [...], cabendo-lhe [...]
lutar para encontrar caminhos que sustentem a legitimidade da norma posta, pugnando
por seu afastamento somente na situagéo-limite [...], razdo pela qual [...] a analise deve
ser com grande dose de boa vontade em relagdo a lei positiva [...]. (NEISSER, 2019,
p. 163).

Por outro lado, ndo se pode também admitir a mera aplicacdo do modelo tipico de direito
civil no campo das improbidades, sem distingdo das demais a¢6es que envolvem direito privado
em geral. A explicacdo para tanto consiste no fato de que se cuida de meio processual de
implementacdo de funcéo publica que envolve o poder punitivo estatal, que, por seu turno, atrai
a disciplina dos direitos fundamentais. A teoria da unidade do poder punitivo estatal mostra-se
obsequiosa ao entendimento de que a repressdo estatal tem um aspecto global, que deve ser
devidamente limitada, conforme Sirlene Arédes (2018).

Fernando Gaspar Neisser (2019, p. 162) apoia tal entendimento, sustentado que o
modelo tipico do direito civil é inadequado para identificacdo do elemento subjetivo da
improbidade:

Ao analisar a imputacéo subjetiva no Direito Civil, contudo, percebeu-se que o foco
dado primordialmente ao dano causado e a vitima que busca reparacdo distancia o
modelo daqueles em que se busca sancionar alguém, em que a atengdo sempre sera
voltada ao sujeito a quem se imputa. Sem uma distin¢cdo mais elaborada entre dolo e
culpa, vez que é desnecessaria para fins de apuracdo da mera existéncia do dever de
indenizar, ndo se pode promover o encaixe do paradigma civilista ao campo das
improbidades administrativas.

A tese que defende a aplicacdo de garantias punitivas em outros campos do direito
aponta que o mais relevante é o respeito as normas constitucionais. A ideia que esta por tras
disso consiste, no dizer de Arthur Nogueira Feijo (2019), em um piso minimo de direitos
fundamentais observado em matéria de aplicacdo de punicdes. Em dissertacdo dedicada ao
estudo do chamado direito civil punitivo, esse estudioso afirma que se deve observar um rol
minimo de principios necessarios em seara punitiva do direito civil: legalidade, taxatividade,
lesividade, culpabilidade e presuncao de inocéncia, vedacao a dupla punicéo pelo mesmo fato,
pessoalidade e individualizacdo da pena, anterioridade e retroatividade da lei penal mais

benéfica. Nas palavras do autor:
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Aprofundando a interse¢éo entre Direito Civil e Direito Penal, afirmou-se que, sobre
a regéncia constitucional, deve prevalecer, independente da formal setorizagdo da
san¢do em um ramo juridico, um piso minimo de regulacéo do viés punitivo. Nessa
toada, compilando as ideias até agora apresentadas, ha de se apresentar em destaque
dois enfoques primordiais ao modelo de direito punitivo de planicie, aplicavel a causa
geral de multa civil: a um, a cautela em preservar a causa da san¢ao punitiva com base
na ideia de prevencdo (protecdo contra ameaca de direito); a dois, o imperativo de
assegurar os direitos fundamentais do acusado. (FEIJO, 2019, p. 177).

A aplicacdo de um modelo hibrido parece ser o melhor critério de solugdo. Com isso,
reconhece-se a natureza civel da improbidade e, por outro lado, admite-se a incidéncia das
regras de salvaguarda da posicdo juridica do demandado tipicas do direito penal. Esse
posicionamento representa respeito a vontade do constituinte originario formatada no art. 37, §
4° da Constituicdo Federal — norma indicativa de que a acdo de improbidade se processa
independentemente da agdo penal. Por outro lado, mostra-se obsequiosa aos direitos
fundamentais de quem figura no polo passivo de tais demandas, eis que a propria legislacdo Ihe
atribuiu um rito similar aos do feito penal. Essa qualificagdo conduz ao julgador o precato tipico
das acGes criminais para as a¢fes de improbidade, critério que serve para erodir a aplicacdo do
in dubio pro societate em tais demandas.

E necessario ter em conta que a lei trouxe modelos do C6digo de Processo Penal para o
rito da acao de improbidade, circunstancia que tem um significado que ndo pode ser ignorado.
Teori Albino Zavascki (2007) ilustra a questdo, destacando que o procedimento da agédo de
improbidade é semelhante ao que rege o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade
dos funcionarios publicos, descrita nos arts. 513 a 518 do CPP. Dai que essa importacdo de
mecanismos traz para o processo civil situacdes inéditas, cujo enfrentamento exigira a devida
adequacao sob o enfoque e pelo sistema do direito importador.

Fabio Medina Osoério (2018) sustenta que as garantias do direito administrativo
sancionador sdo uma decorréncia do devido processo legal, que atribui uma protecdo especial
aos acusados, qualquer que seja a cobertura normativa envolvida. Considera a clausula do due
processo of law como uma espécie de principio constitucional, que perpassa a vedacdo de
arbitrariedade dos poderes publicos. Essa afirmacdo merece atencdo, posto que no direito
administrativo ndo ha a previsao de garantias expressas.

Ele reconhece que ha uma aproximacgdo no campo teorico entre as esferas penal e ndo
penal de cunho punitivo, tendo em vista, dentre outros critérios, a grande similitude de sancdes
envolvidas. Defende a aplicagdo de institutos de natureza criminal na seara do direito punitivo,
considerando-os a melhor referéncia historica para balizar e limitar o poder punitivo estatal.

Reconhecendo a superioridade dogmatica do direito penal, defende a utilizacdo de institutos



55

tipicos deste ramo juridico (como os excludentes da ilicitude, da culpabilidade ou da imputacao)
no campo da improbidade.

O estudioso afirma que ndo pretende reduzir as fontes do direito administrativo
sancionador ao direito penal, como se houvesse alguma superioridade normativa. A sua
proposta, em face do reconhecimento da superioridade tedrica dogmatica do direito penal,
consiste em utilizar essa matéria como meio de contencdo do poder punitivo estatal. De acordo
com 0 seu pensamento, essa ideia conduz a uma perspectiva de equilibrio entre os direitos
fundamentais que podem estar em conflito.

Caso néo se reconheca a aplicabilidade das garantias do devido processo legal no direito
administrativo sancionador, sob argumento de auséncia de previsdo expressa a respeito, chega-
se ao entendimento ins6lito de que seria mais gravoso responder por uma ac¢ao de improbidade
do que ser réu em acdo penal. Esta € marcada por normas que protegem a situacao juridica do
demandado, fruto de longa evolucdo do Estado do Direito. Como o sistema juridico ndo se
compadece com solucdes ildgicas, segue-se que as salvaguardas do sistema penal se aplicam
no direito administrativo sancionador.

A importacéo, para 0 &mbito da improbidade, das categorias do direito penal, conjugada
com o principio do devido processo legal, constitui um importante meio de salvaguarda do
demandado. O reconhecimento de que o regime juridico da improbidade implica manejo do
poder punitivo estatal que pode combinar em medidas aflitivas na esfera juridica de outrem é
critério importante para interpretacdo e aplicagdo das normas da lei n.° 8.429/92. Reconhecer
que o jus puniendi mencionado ndo tem distin¢do ontoldgica em face da punicdo criminal tem
decorréncias praticas significativas na salvaguarda da posicdo juridica do réu em acdes de
improbidade.

A ndo qualificagdo da improbidade como crime pela Constituicdo Federal ndo € dbice
para a incidéncia das normas protetivas penais em tal matéria. Essa tese conduz a
posicionamentos que ainda ndo recebem sufragio da jurisprudéncia como o reconhecimento de
bin in idem em direito administrativo punitivo e direito penal. Em face da coeréncia dogmaética
que lhe é subjacente, parece ser uma semente que podera produzir muitos frutos, com realce
para o recrudescimento do dever de cuidado no juizo de admissibilidade das acGes de
improbidade.

Apontados os principais posicionamentos doutrinrios com relacdo a natureza juridica
da improbidade, é necessario proceder ao estudo do posicionamento jurisprudencial a respeito
dessa querela. A escolha do posicionamento do STF a respeito desta questao parece ser a melhor

opcao, porgue suas decisdes sdo reproduzidas por todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario
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do pais. Além disso, cuida-se de matéria eminentemente constitucional, que é da competéncia
da mais alta corte do pais.

Em face da sua relevancia para a matéria, sera analisado o Ag. Reg. na peticdo 3.240,
cujo inicio do julgamento pelo pleno do Supremo Tribunal Federal ocorreu em 19.11.2014. A
hipdtese de origem correspondia a uma acao de improbidade administrativa proposta pelo
Ministério Pablico Federal, no juizo da 62 Vara da Secéo Judiciaria do Distrito Federal, contra
Eliseu Lemos Padilha, por atos praticados no exercicio do cargo de Ministro de Estado dos
Transportes. No curso de tramitagdo de agravo de instrumento, o Tribunal Regional Federal da
12 Regido declinou de sua competéncia para o Supremo Tribunal Federal. O entéo relator, Min.
Ayres Brito, determinou a suspensdo do processo até a conclusao do julgamento da ADI 2.797,
sendo que, ap6s o julgamento desta, este julgador declinou a competéncia do STF.

Em face de tal decisdo, Eliseu Lemos Padilha interpds agravo regimental sustentando,
dentre outros argumentos, que 0s agentes politicos respondem apenas por crime de
responsabilidade, mas nédo pelos atos de improbidade administrativa.

No seu voto, tendo em vista 0 debate relacionado a situacdo juridica dos agentes
politicos em face da lei de improbidade, o Min. Teori Zavascki evidenciou dois pontos: a) a
submissdo, ou ndo, desses agentes ao duplo regime sancionatorio (o da Lei n° 8.429/90 e o da
Lei n° 1.079/50, que trata sobre os crimes de responsabilidade) e b) a existéncia, ou ndo, de
prerrogativa de foro nas acGes que visam aplicar aquelas penalidades. Afirmou que tais
questbes, embora distintas, sdo relacionadas entre si, sendo que ambas nédo tinham sido
resolvidas inteiramente pela jurisprudéncia do STF.

No que se relaciona ao duplo regime sancionatorio, destacou que ndo € licito ao
legislador ordinario, sob o argumento de tipificar crimes de responsabilidade, excluir os
respectivos agentes das san¢des decorrentes do art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal.

Entendeu o Min. Teori Zavascki, no que pertine a prerrogativa de foro, que esta deve
ser preservada em ac¢des de improbidade. Verificou que hd uma perplexidade na submisséo de
agentes politicos detentores dos mais importantes cargos da organizacao estatal a possibilidade
de sofrerem as san¢Oes previstas na lei de improbidade em processo de competéncia de juiz de
primeiro grau.

Em coeréncia com a sua posicao doutrinaria acima referida, externou consideragdes que
apontam os lagos de identidade entre a matéria da improbidade e a disciplina penal. O Ministro
destacou a semelhanca entre as matérias, apontando que a inovacao da acdo de improbidade

consiste na fase procedimental relacionada com a admissibilidade da demanda. Com isso,
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chamou a atencdo para o fato de que a preocupacéo do legislador com a adequacao do processo
civil para imposicdo de penalidades semelhantes as infracdes penais.

No aludido voto, prosseguiu 0 seu raciocinio sustentando que existe uma unidade
essencial do poder punitivo estatal, que autoriza a aplicacdo de garantias tipicas do direito
criminal do ambito da improbidade. Tal posicionamento resguarda a situacdo juridica do
demandado, por decorréncia de coeréncia do ordenamento juridico. De acordo com o seu
pensamento, aplica-se no direito administrativo sancionador as garantias da legalidade, da
tipicidade, da responsabilidade subjetiva, do no bis in idem, da presungdo de inocéncia e da

individualizacdo da pena. No dizer do saudoso ministro:

E justamente essa identidade substancial das penas que d& suporte a doutrina da
unidade da pretensdo punitiva (ius puniendi) do Estado, cuja principal consequéncia
é a aplicacdo de principios comuns ao direito penal e ao direito administrativo
sancionador, reforcando-se, nesse passo, as garantias individuais. (STF, Pet 3240
AgR, p. 20).

Um outro ponto que chamou a atencdo do referido julgador diz respeito a natureza das
sancOes da lei de improbidade. Estas sdo essencialmente punitivas, muito semelhantes as
medidas penais, quais sejam suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, multa civil e proibi¢do de contratar
com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Argumentou que
apenas a pena privativa de liberdade possui natureza genuinamente criminal, tendo em vista ser
cabivel somente nos casos de infracdo penal.

Em face do aspecto peculiar procedimental das a¢bes de improbidade, bem como do
carater afetivo das respectivas sangdes, 0 posicionamento acima enquadrou a improbidade no
campo de uma matéria ampla, relativa ao direito punitivo do Estado. Por outro lado, apontou
no sentido de que as sanc¢des ndo tém natureza penal, existindo pontos de identidade no que
tange ao conteddo e a funcdo. Esta € punitiva, além de ter escopo pedagogico e intimidatdrio,
visando inibir novas infragoes.

O referido julgador concluiu o seu voto no sentido de reconhecer a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a acdo de improbidade contra o entdo
requerido Eliseu Lemos Padilha, entdo Deputado Federal.

Caso a tese defendida pelo Ministro Teori fosse acatada pelo plenario, o resultado
pratico teria sido o reconhecimento de foro por prerrogativa de funcdo em acdes de
improbidade. O julgador reconheceu que, com isso, acOes de improbidade que estavam em
curso no primeiro grau iriam subir para o tribunal, que passariam a ter o que exercer atividade
instrutdria. Afirmou, por outro lado, ser € um problema delicado o desenvolvimento, no

primeiro grau, desses feitos em que figura como réu altas autoridades.
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O impacto das consequéncias da adocdo da tese do Ministro Teori Zavascki chamou a
atencdo do ministro Ricardo Lewandovski, no que tange a alteracdo da competéncia das acoes
de improbidade. Ele ponderou no sentido de que, caso a tese levantada pelo relator vingasse, 0s
processos de improbidade se transmudariam em acgéo por crime de responsabilidade, em que
todas as autoridades, per saltum, imediatamente seriam transportadas para outra instancia
jurisdicional. Destacou o risco de prescricdo dessas acOes e prejuizo para o erario publico,
afirmando cuidar-se de uma deciséo da mais alta responsabilidade.

A partir dessa manifestacdo surgiu discusséo entre os julgadores sobre o impacto da
competéncia em acdo de improbidade. Nessa oportunidade, Gilmar Mendes levantou
ponderacdes importantes sobre o abuso do direito de acdo em matéria de improbidade,
entendimento que é a espinha dorsal da presente dissertacdo. O Ministro destacou que isso tem
grande impacto em matéria eleitoral, quando se maneja acdo de improbidade em casos

correspondentes a simples eventuais reparacdes civeis. Sdo suas palavras:

Como também nés sabemos que ha muitas agdes de improbidade, percebe-se hoje
pelo impacto que isso tem no &mbito eleitoral, acostumou-se a manejar a acéo civil
sempre como uma a¢do de improbidade, quando, na verdade, temos muitas discussdes
que, as vezes, estariam no campo meramente do ressarcimento. Mas o que da charme
a acdo é a acdo de improbidade, o que da a nddoa de que se estd fazendo uma acéo
politica é a acdo de improbidade, e hoje, eventual inclusive, com o consectario da
inelegibilidade, que tem sido objeto de tanto debate, a partir da Lei da Ficha Limpa.
(STF, Pet 3240 AgR, p. 36).

O Ministro Gilmar Mendes, ainda desenvolvendo a ideia de abuso do direito de a¢do na
hipdtese, apresenta critica a nocdo de improbidade culposa. Diz se tratar de uma contradicdo
nos termos. Também aponta que ha casos de improbidade por simples ilegalidade, ponderando
que, caso isso fosse levado as Gltimas consequéncias, toda autoridade que tivesse contra si
concedido um mandado de seguranca teria que também responder por acdo de improbidade.

Apds o voto do Min. Teori Zavascki e a realizacdo de debates entre os julgadores, pediu
voto o Min. Roberto Barroso. Este, no dia 10.05.2018, apresentou voto-vista divergindo do
posicionamento do relator. Tal manifestacdo tornou-se vencedora, sendo adequado perquirir
seus argumentos.

O voto condutor, da lavra do Min. Luis Roberto Barroso, destacou dados
impressionantes relacionados a improbidade. Com base em informacgGes prestadas pelo
Conselho Nacional de Justica, por sua Secdo de Gestdo de Atendimento ao Usuario — Sistemas
Nacionais — SEGAU, em 13.10.2015, apresenta elementos sobre o combate a corrupcéo.
Relatou que mais de 14 mil pessoas ja foram condenadas por improbidade administrativa no
pais, com cerca de R$ 115 bilhGes arrecadados aos cofres publicos, a titulo de ressarcimento do

dano, perda de bens e valores e pagamento de multas.
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No que tange a semelhanca entre as san¢Ges criminais e as punicdes de improbidade,
arrazoou que a natureza do regime sancionatorio ndo é determinada pelo tipo de sanc¢des que
ela enseja. Argumentou que a suspensdo dos direitos politicos — san¢do de natureza politica - é
um dos efeitos secundarios da condenacdo criminal, mas ndo confere carater politico ao
processo penal. Na mesma toada, salientou que a presenca de sanc¢des coincidentes dos crimes
de responsabilidade e ilicitos de improbidade administrativa ndo interfere na natureza dessas
instancias de responsabilizacao.

O referido julgador desenvolveu argumentagédo que afasta a incidéncia do ne bis in idem
no gue tange as penas de improbidade com outras medidas punitivas. A sua tese foi no sentido
de que ndo ha obice para que um comportamento seja sancionado por meios diferentes de
regimes de responsabilizacdo, mesmo que haja identidade de tipologia, fundando-se na
premissa de que a Constituicdo Federal admite a possibilidade de coexisténcia de instancias de
responsabilizacédo distintas. Nesse sentido, cita o art. 37, § 4° (que utiliza a expressdo “sem
prejuizo da acdo penal”) e o art. 52, p. Un. (norma que dispde sobre o julgamento dos crimes de
responsabilidade pelo Senado Federal, que estabelece que a condenacdo em tal hipétese ocorre
“sem prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis”). Conclui que ndo ha violagéo ao aludido
principio:

Considerando-se, entdo, que as instancias punitivas sdo entre independentes entre si,
a possibilidade de dupla penalizagdo das condutas ndo representa qualquer violagéo
ao principio do non bis in idem. Por consequéncia, ndo ha superposi¢do entre 0s
regimes de responsabilizacdo civil pelos atos de improbidade administrativa e de
responsabilizagdo politico-administrativa por crimes de responsabilidade. Tratam-se,
em verdade, de regimes autbnomos e ndo excludentes. (STF, Pet 3240 AgR, p. 60).

O Ministro Luis Roberto Barroso defendeu, expressamente, que a propria Constituicdo
Federal fixa a natureza civil da acéo de improbidade, tendo em vista o disposto no art. 37, § 4°
da Constituicdo Federal. Fundamentou o seu raciocinio na expressdo “sem prejuizo da acéo
penal cabivel”, presente no referido dispositivo constitucional. Frisou que, em face da redacéo
da norma citada, a acdo de improbidade desenvolve-se independentemente da acdo penal
cabivel, o que Ihe retira natureza criminal.

Reforcando a tese de que a improbidade possui natureza civil, o citado julgador
procedeu a uma interpretacdo sistematica do art. 15 da Constituicdo Federal. Tal dispositivo
aponta que a perda ou suspensdo dos direitos politicos pode ocorrer em duas hipdteses
diferenciadas. O inciso Il faz alusdo a condenacéao criminal transitada em julgado, enquanto o
inciso V prevé a hipdtese de improbidade administrativa. Assim, conforme a sua tese, a previsao
do inciso V seria redundante e desnecessaria se a condenagdo por improbidade tivesse indole

penal.
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A divergéncia, levantada no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, obteve o voto dos
demais membro do colegiado. Com isso, a natureza civil da acdo de improbidade foi fixada
pelo Supremo Tribunal Federal. Mesmo apontando se tratar de uma demanda de natureza
extrapenal, a posicdo da corte seria mais harménica com a literatura especializada de direito
administrativo sancionador se admitisse a utilizacdo das salvaguardas penais em tal
procedimento, como, por exemplo, o ne bis in idem entre acdo de improbidade e crime de
responsabilidade.

O voto do Min. Luis Roberto Barroso concluiu pela incompeténcia do Supremo Tribunal
Federal para a conducéo e julgamento da acdo de improbidade contra Ministro de Estado. Em
face disso, determinou o retorno dos autos ao Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que tinha
declinado da competéncia.

Ao término desse julgamento, o plenario da mencionada Corte, por 10 x 1, estabeleceu
0 entendimento de que "o foro especial por prerrogativa de funcdo previsto na Constituicdo
Federal em relagdo as infragdes penais comuns ndo é extensivel as a¢des de improbidade
administrativa, de natureza civil” (STF, Pet 3240 AgR, p. 1). O voto vencido, como dito, foi do
Ministro Ministro Teori Zavascki que era o relator. O Ministro Luis Roberto Barroso se tornou
o relator para o acordao.

Em face do mencionado posicionamento do Supremo Tribunal Federal, impde-se
estudar as consequéncias da tese vencedora. Tratar a demanda de improbidade como se fosse
uma acdo civel indiferenciada das outras implica fazer tdbula rasa do posicionamento do préprio
legislador que Ihe deu rito de processamento equivalente ao dos delitos de responsabilidade dos
servidores publicos, previsto nos art. 513 a 518 do CP, como ponderou o voto vencido do Min.
Teori Zavascki. O objetivo dessa acdo ndo é recomposicdo patrimonial, mas sim aplicacdo de
penalidades graves, como a suspenséo de direitos politicos.

Com o devido respeito a decisdo da corte, um posicionamento mais alinhado com a
dogmatica seria 0 reconhecimento da aproximacdo entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador. A improbidade tem uma natureza juridica hibrida, sendo
incogitavel afirmar-se que ela ndo tem significativos pontos de contato com institutos criminais.
Caso o STF reconhecesse a semelhanca dogmatica entre os referidos ramos do direito, com
aplicacdo de institutos criminais no regime juridico, o ordenamento juridico teria um
implemento da sua seguranca, em face da limitagdo do poder estatal que isso implicaria.

O proprio Ministro Luis Roberto Barroso, ndo obstante ter-se manifestado no sentido de
que a improbidade tem natureza civel, reconheceu a ocorréncia de abuso do direito de acdo

envolvendo acdo de improbidade, sic:
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[...] ndo deixo de reconhecer que 0 manejo da acdo de improbidade administrativa tem
se prestado, em alguns casos, a usos politicos e abusos. As vezes, 0 instrumento é
usado para constranger administradores sérios e probos, que sdo submetidos a um
processo — que nédo deixa de ser, ele mesmo, uma san¢do. Porém, ndo faz sentido jogar
fora o bebé junto com a dgua do banho. Eventuais desconformidades cometidas pelas
instancias inferiores podem ocorrer. Isso, contudo, ndo é motivo suficiente para se
pretender criar, a margem de previsdo constitucional, novas hipéteses de foro por
prerrogativa de funcdo, em violagéo aos principios republicano e da isonomia. (STF,
Pet 3240 AgR, p. 80).

A concepcdo de que, por forca da natureza hibrida da improbidade, um nicleo minimo
de garantias incide no campo da improbidade, afasta a possibilidade de que o poder publico
exerca punicdo sem observancia das devidas cautelas. Tais salvaguardas possuem grande
destaque justamente no inicio da acdo de improbidade, de maneira que agdes temerérias ndo se
desenvolvam. Como dito, responder a uma demanda dessa natureza, por si so, ja € uma san¢ao.
Dai que o estudo sobre o juizo de admissibilidade atinente a tal matéria possui grande utilidade,

0 que sera feito no capitulo subsequente.



3 IN DUBIO PRO SOCIETATE EM ACOES NA DECISAO DE RECEBIMENTO DA
PETICAO INICIAL EM ACOES DE IMPROBIDADE

3.1 Medida provisoria 2.088-35, de 27 de dezembro de 2.000

A redacdo originaria da lei de improbidade ndo previa juizo de admissibilidade
diferenciado para a respectiva acdo, de forma que a disciplina acerca do recebimento da
respectiva inicial era similar as demais agfes civeis. O orgdo judicial exercia juizo de
admissibilidade em uma Gnica oportunidade, sem realizacdo de contraditorio prévio. Apds a
decisdo sobre o destino da peticdo inicial, tal matéria j& estava coberta pela precluséo.

Por ndo existir, nesse momento, disposicdo especifica na lei de improbidade sobre a
disciplina acerca do recebimento da peticdo inicial, o regramento ocorria pelo entdo vigente
CPC de 1973. O art. 282 dessa lei estabelecia os requisitos da peti¢do inicial, enquanto o art.
283 de tal diploma dispunha que esta também deveria ser instruida com os documentos
indispensaveis a propositura da acdo. Além disso, em face da letra do art. 284 do apontado
codigo, se o juiz verificasse que a exordial ndo preenchia os requisitos previstos nos artigos 282
e 283, ou que apresentava defeitos capazes de dificultar o julgamento de mérito, devia
determinar que o autor a emendasse, ou completasse, no prazo de 10 dias, sob pena de
indeferimento da peticdo inicial.

Tal situacdo foi alterada com a edicdo da medida provisoria 2.088-35, de 27 de
dezembro de 2000, que tornou o rito da referida demanda especializado. Como consignado no
primeiro capitulo da presente dissertacdo, mencionado ato normativo estabeleceu, dentre outras
relevantes alteracdes no regime juridico da tutela da probidade, um duplo filtro judicial no inicio
da respectiva demanda. Para uma melhor compreenséao dos detalhes da apontada modificacéo,
convém fazer citacdo dos 88 6°a 10° do art. 17 da lei de improbidade, que foram acrescentados

pela referida medida provisoria:

Art. 17. A acdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Puablico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da
medida cautelar.

[.]

8 6° A acdo serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacéo
vigente, inclusive as disposi¢des inscritas nos arts. 16 a 18 do Codigo de Processo
Civil. (Vide Medida Proviséria n°® 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.225-45, de 2001)
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§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandard autud-la e ordenard a
notificacdo do requerido, para oferecer manifestacdo por escrito, que podera ser
instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias. (Vide
Medida Provisoria n° 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.225-
45, de 2001)

§ 8° Recebida a manifestacdo, 0 juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo
fundamentada, rejeitara a agdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade,
da improcedéncia da acdo ou da inadequacédo da via eleita. (Vide Medida Proviséria
n°® 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida Provis6ria n°® 2.225-45, de 2001)

8 9° Recebida a peticdo inicial, serd o réu citado para apresentar contestacéo. (Vide
Medida Proviséria n° 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida Provisdria n°® 2.225-
45, de 2001)

§ 10. Da deciséo que receber a petigdo inicial, cabera agravo de instrumento. (Vide
Medida Provisoria n° 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.225-
45, de 2001)

Segundo Teori Albino Zavascki (2007), o legislador civil se inspirou no Cddigo de
Processo Penal para formatar o procedimento da acdo de improbidade, assemelhando-o ao
processo e julgamento dos crimes de responsabilidade dos funcionérios publicos (CPP, arts.
513 a 518).

O processualista aponta varios aspectos em comum entre 0s dois ritos: a) exigéncia que
a peca inicial venha instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razbes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas; b) estando a peca inicial na devida
forma, o juiz ordenara a notificacdo do requerido para oferecer manifestacdo escrita, no prazo
de 15 dias, que poderd vir acompanhada de documentos e justificacdes; c) recebida a
manifestacdo do requerido, o juiz, em decisdo fundamentada, rejeitara a acdo, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢do ou da inadequacéo da via eleita;
d) tanto na acdo de improbidade quanto no referido procedimento penal, recebida a peticédo
inicial, o réu sera citado para promover sua defesa, assumindo processo, dai em diante, o rito
comum.

Verifica-se que, apds a edicdo da referida medida provisoria, ocorreu uma modifica¢do
relacionada com o enquadramento dogmatico da matéria, tendo em vista 0 aumento de contatos
com a processualistica penal. Tal assertiva ndo significa que, antes disso, 0 respectivo
regramento néo tivesse nenhuma relagdo com o processo criminal. Um ponto de intersecgéo,
oriunda da redacg&o originaria da norma, pode ser encontrado no seu art. 22, segundo o qual o
Ministério Publico podera requisitar a instauracdo de inquérito policial de oficio ou a
requerimento de autoridade ou mediante representacao, para apuracgdo de ilicitos.

Ao se proceder a um resgate histérico acerca de medida provisoria referida, percebe-se

a intenso debate que surgia a época de sua edicdo, relacionado com valores caros ao
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ordenamento juridico. Tal querela remanesce até os dias de hoje mediante contraponto entre o
exercicio processual para a tutela da probidade e o combate a a¢des de improbidade estéreis,
carecedoras de viabilidade. Esse segundo polo (pugna as demandas estéreis) passou a ser
atendido com a edicdo do referido ato normativo, como anteparo & honra e a imagem, de modo
que sejam evitados danos processuais.

Subjacente a isso encontra-se a discussdo sobre o ajuizamento de a¢des de improbidade
desprovidas de base probatoria, que geram uma sensacdo de inseguranca do decisor publico.
Este, obrigado a atuar em um ambiente marcado por complexidades, resta imerso em uma
cultura do medo de ser demandado de forma abusiva, com a imputacao da pecha da corrupcao.
Foi consignado no primeiro capitulo do presente trabalho académico que tal situacdo gera o
risco de paralisacdo da maquina publica (o chamado “Apagdo das Canetas”), posto ser muito
mais arriscado ser responsabilizacdo administrativa por a¢des do que por omissoes.

Fernando Henrigue Cardoso (2015), no livro Diarios da Presidéncia, que trata sobre
aspectos do Brasil na época em que o autor ocupava a Presidéncia da Republica, faz referéncia

a problematica das acusacdes sem base ao gestor publico. Sdo estas as palavras do autor:

Os procuradores da Republica estdo fazendo agitaco, reclamando por causa de uma
medida proviséria que permite aos juizes até multarem os procuradores se eles
acusarem alguém sem base. Para eles é possivel acusar sem base e ndo acontecer nada;
se houver base, um indicio pelo menos, va la, mas ndo tendo... Os procuradores dizem
que multé-los seria cerceamento da liberdade. Liberdade para qué? Para caluniar? Nao
obstante, a imprensa sempre apoia esse tipo de reivindicagdo. (CARDOSO, 2015,
posicdo Kindle 617-621).

O jornal Folha de Séo Paulo, na sua edic¢ao de 30 de dezembro, contém reportagem com
o titulo “Governo cria multa para tentar inibir procuradores” (GOVERNO..., 2000, p. A4).
Cuida-se de matéria de destaque, localizada no primeiro caderno, sobre a edicdo da medida
provisoria objeto de referéncia desse topico, o que evidencia a repercussdo de tal ato normativo
na midia.

Em tal matéria, além do juizo prévio de admissibilidade em improbidade, outras
alteracdes realizadas pelo referido ato normativo também foram destacadas: a) multa de até R$
151.000,00 para o caso de propositura de acdo manifestamente improcedente; b) necessidade
de prova documental para a propositura da acdo de improbidade ou, na sua falta, de indicios
suficientes da apontada ilicitude. Conforme essa noticia, surgiu o questionamento de que ela
seria inconstitucional, por ferir a razoabilidade e inibir o trabalho do Ministério Publico.

Além disso, a reportagem cita trechos da exposi¢do de motivos da referida medida

provisoria, subscrita pelo entdo Ministro da Justica José Gregori. Esta autoridade publica
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manifesta expressamente a preocupacdo com a utilizacdo da acdo de improbidade com fins

politicos, como o comprometimento da atividade administrativa:

[...] ndo raro as agBes de improbidade sdo propostas com denotada intencéo politica

de ataque a determinado administrador ou gestdo [...]. As a¢des de improbidade tém
sido propostas de forma indiscriminada, acarretando a quase inviabilizagdo da
atividade administrativa em razdo do desnecessario constrangimento dos
administradores, constantemente chamados a responder acdes infundadas.
(GOVERNO..., 2000, p. A4).

A alteracdo efetuada pela medida provisoria 2.088/2000 implicou um notério aumento
do rigor para recebimento da peti¢do inaugural de improbidade. Como se fosse uma espécie de
reacdo a essa remodelagem do sistema de controle na propositura de a¢des de improbidade,
surgiu na jurisprudéncia a aplicagéo do aforisma in dubio pro societate na fase de recebimento
da inicial. ImpG&e-se aferir se tal forma de decidir encontra beneplacito no ordenamento juridico,
bem como apontar os critérios para a sua aplicacdo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, conforme sera visto no topico que segue.

3.2 In dubio pro societate como parametro inadequado para o recebimento da peticéao
inicial da acdo de improbidade

Desposorio entre a filtragem processual em ac¢Ges de improbidade e o respeito a honra
e a imagem das pessoas, 0 juizo de admissibilidade, em tais demandas, tem sido vilipendiado
pelo in dubio pro societate. E intuitivo que é muito mais gravoso ao patrimonio ético de uma
pessoa figurar no polo passivo de uma agéo de direito punitivo do que ser citado para responder
ordinarias demandas de cobrancas privadas, comuns no comércio juridico. O direito de agéo
em demandas particulares tem causado sérios danos as suas vitimas, prejuizo este que alcanca
um escaldo maior quando o descomedimento processual movimenta o brago punitivo estatal.

Tal motivo conduz a aplicacao das regras penais e processuais no direito administrativo
sancionador, além de dar folego a corrente que concebe na lei de improbidade uma natureza
hibrida entre direito civil e direito penal. O ponto comum entre esses dois ramos é tdo grande
que ndo é raro varas judiciarias de competéncia criminal acumularem a jurisdicdo de as a¢des
de improbidade, com aproveitamento no aumento da eficacia no exercicio da prestacdo
jurisdicional. Assim também ocorre nos tribunais de segundo grau, em que um mesmo 0rgao
(turma ou sessdo) atua nas duas matérias apontadas.

Tirante a agdo de improbidade, nenhuma outra demanda regida pelo direito processual
civil é dotada do duplo filtro para recebimento do respectivo instrumento processual, o que

evidencia a importancia do controle de admissibilidade da peticdo inicial da acdo de
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improbidade. Esta idiossincrasia ndo pode ser ignorada pelo julgador e rebaixada a mero
processamento formal de atos processuais, denotando desprezo do julgador a vontade
constitucional. Em outras palavras, a peculiaridade de admissibilidade na hip6tese ndo poder
ser convertida em desimportante prolongamento do rito, divorciado da pedra de toque de sua
disciplina, que é o combate a temeridade processual.

Né&o obstante, o exercicio de tal crivo judicial, pela filtragem duplicada para aceitacéo
da referida demanda, é erodido, corroido, pela aplicacdo do adagio in dubio pro societate em
tal fase processual, discussao esta que tangencia a problematica da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Mesmo sendo o direito de acédo potestativo e abstrato, como diz parcela significa
da doutrina processual, ndo basta a mera assercdo do 0rgao de persecucéo para que a demanda
seja viavel, tendo em vista a peculiaridade do seu regime juridico.

A definigdo sobre a incidéncia do in dubio pro societate nas acdes de improbidade
pressupde o estudo aturado sobre algumas premissas teoricas de direito processual, dentre as
quais cumpre destacar a questdo da problematica do abuso do direito de agdo. Outro ponto que
tal método decisorio compromete corresponde a valoracdo das provas, por retirar toda a
racionalidade de tal atividade judicial, por for¢a de sua intrinseca subjetividade.

Focando a questdo do direito de demandar em juizo, sobreleva notar que, mesmo fora
dos quadrantes do direito punitivo, precedentes judiciais recentes tangenciam tal questdo, ao
fazer alusdo a institutos limitadores ao abuso de tal instituto juridico, desvelando um novo
repertorio para os operadores do direito como abuso processual, sham litigation e assédio
processual.

A par dessas noveis categorias juridicas, a legislacédo ja estabelecia outras medidas que
visam combater o exercicio enviesado do direito de demandar em juizo como a litigancia de
mé-fé (CPC, art. 79 a 81) bem como a exigéncia de justa causa para a admissibilidade de ac6es
de improbidade.

Vislumbra-se a particular relevancia desta exigéncia, prevista no art. 17, 88 6° a 8°, da
Lei 8.429/92, ao prever a necessidade de filtragem de a¢des quando esta envolvido o direito
sancionador do Estado, por ter um aspecto preventivo de deletérios efeitos sobre a honra e a
dignidade de quem figura no polo passivo de tais relagdes processuais.

No que tange a relacdo com o direito de acdo, dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direto,
norma cujo conteddo semelhante é encontrado no caput art. 3° do CPC. Referido preceptivo

constitucional consagra o ideério da inafastabilidade do controle jurisdicional.
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N&o se contesta que o direito constitucional de acdo é uma garantia a todos aqueles que,
perante uma pretensdo frustrada, buscam a tutela do Poder Judiciario, posto que
impossibilitados do exercicio da autotutela. Corresponde a um instrumento fundamental para o
exercicio da cidadania, por ser meio de implementacdo dos outros direitos fundamentais, dentre
0s quais convém destacar o direito fundamental de terceira geracdo correspondente a uma
administracdo publica honesta e eficiente, escopo subjacente das a¢bes de improbidade.

De acordo com Nelson Nery Junior (2016), a norma constitucional acima citada — ao
garantir 0 acesso a justica na busca da tutela preventiva ou reparatoria concernente a um direito
— contempla ndo so os direitos individuais, como também os difusos e coletivos, que tem uma
titularidade aberta. N&o obstante isso, tal direito deve ser exercido com a observancia de lindes,
sob pena de caracterizacdo da sua abusividade.

Tendo em vista as categorias da teoria geral do direito, sustenta Anténio Menezes de
Cordeiro (2014) que o direito de acdo judicial tem natureza potestativa, em que, mercé de uma
atuacdo do proprio titular, desencadeia efeitos de direito. Em outras palavras, com apoio na
doutrina de Fredie Didier Junior (2008), é licito asseverar que corresponde ao direito de criar,
modificar ou extinguir situacGes juridicas em face de outro sujeito, que se encontra num estado
de sujeicdo, dispensando, até mesmo, o comportamento deste (que ndo pode ser opor).

Esse construto teorico que visualiza a acdo como direito potestativo deve ser temperado
na hipdtese em que o exercicio de demandar em juizo constitua, também, uma competéncia de
direito administrativo, como ocorre com 0s 6rgédos de persecucdo publica. O figurino juridico,
em tal hipdtese, € diferente daquele em que o interessado estd perseguindo meros interesses
privados e disponiveis, corporificado, por exemplo, em prosaicas agdes de cobranca. Quando o
atuar em juizo constitui uma funcéo publica, este se encontra manietado por normas juridicas
rigorosas, que restringem a atuacdo do agente publico ao que for previamente autorizado por
lei.

Conquanto reconhecida a importancia do instituto juridico do direito de acdo na tessitura
do Estado Democréatico de Direito, é inquestionavel a possibilidade de ocorréncia do seu
exercicio abusivo e atentatério as liberdades fundamentais, afastado da boa-fé objetiva. Ndo se
pode ignorar a possiblidade de o processo se subverter num instrumento para atendimentos de
finalidades em descompasso com o ordenamento juridico, mormente quando envolvem sancdes
administrativas.

O fenébmeno do exercicio abusivo do direito de acdo apresenta efeitos deletérios na
esfera juridica de quem se encontra no polo passivo de demandas judiciais bem como em

relacdo ao proprio funcionamento da administracdo da justica. O Poder Judiciario ndo pode
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quedar-se insensivel a possibilidade de manejo disfuncional do direito de acdo, sendo seu dever-
poder o estabelecimento de critérios adequados logo no frontispicio do desenvolvimento da
relagdo processual.

Mesmo tendo a configuracdo de um direito potestativo, € intuitivo que o direito de acéo
possui limitagBes, como a boa-fé e 0 atendimento da funcéo social, tendo em vista as relevantes
consequéncias que o seu exercicio produz. Ensina o ja citado Antdnio Menezes Cordeiro (2014)
que a propositura de uma acdo conduz o demandado, com recurso as suas proprias forgas, a
defender-se, constituindo defensor, suportando despesas, arcando com énus de impugnacao e
de prova.

Segundo o referido estudioso, em face da demanda, a parte requerida sofre riscos de
erros judiciais, podendo, ainda, existirem importantes aspectos ndo patrimoniais envolvidos.
Convém fazer citacdo de trecho do mencionado jurista que apresenta aspectos a justificarem a
necessidade de limites intrinsecos e extrinsecos ao direito de acdo (2014, posicado Kindle 480):
“[...] uma acdo judicial pode ser intentada com fundamentos consabidamente falsos, que
demorem anos a esclarecer; durante todo esse tempo, a pessoa demandada ira suportar despesas,
incomodos e, eventualmente, danos morais da maior gravidade.”

O jurisconsulto pondera, ainda, que a sentenca final, por mais justa que seja, nédo altera
0 passado nem suprime o sofrimento que ja tenha sido infligido. Diz que uma pessoa, com a
simples malquerenca, pode provocar danos incomensuraveis a outra, invocando o seu direito
de acdo, sendo, portanto, necessario limites. Se isso é verdade em relacdo a meras acdes de
cobranca, é de se concluir, com dobradas razes, a existéncia da aflicdo de se responder por
uma acédo de improbidade temeraria. Tal dano ndo é mediocre, o que deve convidar a reflexao
a academia e a literatura especializada sobre a matéria.

Acresga-se que Antdnio Menezes Cordeiro faz mengao ao que corresponde 0 conceito
de abuso do direito, que pode se corporificar, inclusive, no acesso ao Poder Judiciario (2014,
posicdo Kindle 6312):

O abuso do direito constitui uma formula tradicional para exprimir a ideia do exercicio
disfuncional de posi¢des juridicas, isto é: de um concreto exercicio de posicdes
juridicas que, embora correto em si, seja ilegitimo por contundir com o sistema
juridico na sua globalidade.

Como qualquer situacao juridica de vantagem, o direito de acdo pode ser manejado de
forma abusiva, sendo suscetivel a ser voltado para a obtencdo de valores alheios ao direito
material a ele subjacente. Partindo da premissa de que o abuso de direito deve ser repelido pelo

ordenamento juridico, devem ser utilizadas as medidas de repudio as a¢Ges de improbidade
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movidas por interesses politicos (como, v. g., 0 juizo negativo de admissibilidade), sob pena de
configuracdo de comportamento judicial omissivo.

Acdes de improbidade movidas sem um lastro probatério minimo representam uma
manifestacdo de tal exercicio abusivo de demandar em juizo em seara tdo sensivel a honra de
quem figurar no respectivo polo passivo. Representam uma injuridicidade, posto que dispde o
art. 187 do Cadigo Civil que comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Insista-se, a despeito de ser inquestionavel que a a¢do de improbidade corporifica um
relevante meio de tutela da honestidade na administracdo publica, é certo que, em algumas
hip6teses, tal instrumento juridico pode ser manejado para o alcance de objetivos alheios a
imposicao de sangdes. Como j& dito, exemplos disso correspondem ao uso politico de a¢Bes de
improbidade, movidas contra adversarios politicos, bem como o manejo destas para fins
financeiros, para retirada de cadastro do Municipios de inadimplentes, em caso de sucessdo de
gestdo em prefeituras municipais, como ja observado.

Em face do motivo acima, consubstancia-se questionavel a utilizacdo do in dubio pro
societate como critério de decisdo para o recebimento da acdo judicial contra a probidade
administrativa, tendo em vista varios argumentos desenvolvidos neste topico. Além de néo ter
qualquer tipo de previsdo nesse sentido no ordenamento juridico, incumbe reconhecer que
corresponde a modo decisério extremamente subjetivo, que profliga controle recursal
adequado. A davida, por ser um fenbmeno intrinsecamente intimo, néo é aferivel de controle,
haja vista que uma mesma situacéo fatica pode gerar incerteza num julgador e conduzir outro
decisor a uma concepgdo mental oposta.

A ideia de que, na davida, a peticdo inicial da acdo de improbidade deve ser acolhida
para dar seguimento a persecucdo estatal faz tabula rasa das modificaces feitas, pelo legislador,
para franquear seguranca juridica e previsibilidade ao administrador publico. Cuida-se de
alteragdes normativas encimadas pela Lei 13.655/2018 (que alterou a Lei de Introducdo ao
Direito Brasileiro) e a medida proviséria 966/2020 (voltada a conferir seguranca ao
administrador publico que deve tomar medidas em face da covid), ambas ja referidas nessa
dissertacdo. Ignorar tais modificacGes, alem de revelar desprezo a vontade do Poder Legislativo,
traz o ranco de uma concepcao autoritaria de direito administrativo sancionador, insensivel ao
sofrimento que consiste em responder judicialmente por uma ac¢do de improbidade desprovidas

de ancoras probatorias minimas.
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E importante ter em mente que o processo punitivo tem custos e riscos, motivo pelo qual
é plenamente justificavel cautela judicial antes de que alguém seja colocado nos labirintos de
uma acdo de improbidade judicial, que, em face da conhecida lentiddo do Poder Judiciarios,
pode demorar Varios anos.

Por forca do principio in dubio pro societate, caso o juiz, por qualquer motivo, queira
receber a peticdo inicial, ndo ha argumento defensivo que possa demové-lo a tanto, tendo em
vista que ele pode se fundamentar na propria divida, o que € algo extremamente volatil.

A parémia in dubio pro societate se transforma numa reposta facil, ou quica simploria,
a um problema complexo, o que € tdo inadequado quanto colocar remendo novo em vestes
antigas. Imagine-se uma acdo de improbidade ajuizada contra um gestor publico envolvendo
materias extremamente complexas, como as citadas por Gilmar Mendes no voto do julgamento
da medida cautelar em face da medida proviséria 966/2020 (ADIs 6.421, 6.422, 6.424, 6.425,
6.427,6.428 € 6.231).

Este julgador chamou atencédo para hipoteses delicadas de politicas publicas complexas
como repasse de verbas e renegociacdo de dividas publicas, em que os aspectos envolvidos sao
multifarios e naturalmente intrincados. Como utilizar a davida judicial para autorizar a abertura
de um processo voltado para a responsabilidade administrativa do gestor em tais situacoes?

Em hipoteses como essas o in dubio pro societate se apresenta como um idolo com os
pés de barro, para se utilizar de uma expressdo conhecida. Ainda que tenha a cabeca feita de
ouro e 0 seu peito e bragos sejam de prata, tendo em vista o discurso de combate a corrupgéo,
o seu fundamento dogmatico fragil ndo o recomenda como critério dotado de valoracéao judicial
adequada de provas.

Debalde argumentar-se-ia a emergéncia ou incompletude de informagdes (como
autoriza o art. 3°, 11, da medida provisoria 966/2020), se o julgador se sente autorizado a receber
a peticéo inicial, usando, com menor esfor¢o argumentativo, o mero estado de dubiez. Em véao
0 réu alegaria os obstaculos e as dificuldades reais na situacdo complexa envolvida (permitido
expressamente pelo art. 3°, I, do mesmo ato normativo citado) se o juiz pode sacar o facil e
singelo argumento do in dubio pro societate para logo mandar o processo para a proxima fase.
E assim por diante em relacdo as demais alega¢6es defensivas extremamente importantes, como
complexidade da matéria e das atribuicGes exercidas pelo agente publico e contexto de incerteza
acerca das medidas mais adequadas para 0 caso (previstas nos incisos Il e Il do art. 3° referida
medida provisoria).

Em face de uma deciséo que recebe uma peticdo inicial de improbidade com lastro téo

intangivel e abstrato como a ddvida (dissociada de juizo de preponderancia de provas), o réu
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gueda-se impossibilitado de levantar parametros que possam atacar tal decisum, normalmente
agasalhado no chamado principio do livre convencimento judicial. Ndo obstante isso, como
sera exposto, ha varios precedentes do Superior Tribunal de Justica adotando a tese do in dubio
pro societate no acolhimento da peticdo inicial em improbidade. Isso ndo impede o pensamento
critico, questionando a invocacdo de situacdo duvidosa no espirito do julgador como
cumprimento do dever de fundamentacao adequada das decis6es judiciais, plasmado no art. 93,
IX, da Constituicdo Federal.

A invocacdo do estado de duvida, a principio, tem um aspecto arbitrario, caprichoso, em
si, porque o que é duvidoso para alguém pode ndo ter a mesma caracteristica perante outrem.
A propria denotacdo do termo "davida" relaciona-se com as nog¢bGes de ambiguidade,
inseguranca, hesitagdo, dubiez e indefinicdo, ndo se sintonizando como critério racional para
iluminar um sistema decisorio que respeita a nocao de limitacdo de poder punitivo estatal, tdo
cara ao rol dos direitos e garantias fundamentais.

Mesmo em demandas que envolvam outros bens juridicos mais relevantes do que o
poder punitivo estatal (como, v. g., pedido de tratamento médico ou de fornecimento de
medicamentos), ndo ha a presuncéo pelo recebimento da peticao inicial. E notério que o Poder
Judiciario, em face da limitacdo de suas forcas, deve apenas atuar em face de demandas viaveis,
com um lastro probatério minimo. Por isso, em qualquer demanda, a peticdo deve ser
acompanhada com os documentos essenciais para tanto, nos termos do art. 320 do Cdédigo de
Processo Civil.

Frise-se, mais uma vez, ndo ha orientacdo jurisdicional ou doutrinaria pela preferéncia
de despacho judicial inicial positivo mesmo em situacfes dramaticas, em agdes em que o pedido
subjacente corresponde ao direito fundamental a satide da parte demandante (dever fundamental
do Estado). Por coeréncia do ordenamento juridico, ndo ha senso em apontar uma preferéncia
do poder punitivo estatal para processamento de a¢des de improbidade, nomeadamente em um
ambiente juridico marcado por tanta inseguranca, conforme desenhado detalhadamente nos
topicos anteriores, em que o direito a honra e a imagem também sdo tutelados
constitucionalmente.

Nessa senda, no recurso extraordinario com agravo n.° 1.067.392 (2020), o Min. Gilmar
Mendes faz consideragdes (relacionadas ao Tribunal do Jari, mas também validas as acGes de
improbidade) no sentido de que o adagio in dubio pro societate ndo atende a um critério racional
de valoracdo da prova, conforme serd exposto. Além disso, esse brocardo representa uma
antitese, um contraponto, a ideia de bloqueio de demandas judiciais estéreis no campo punitivo,

tributaria dos direitos fundamentais, que se enquadram no grande ideério do interesse publico.
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Cuida-se de aforismo que ndo homenageia critérios de valoracao racional da prova, o
gue se exige, até mesmo, em decisdes de menor cognicéo judiciaria, como se da no inicio do
processo. Nao parece ser o melhor critério de deliberagdo judicial, em relacdo ao acolhimento
da peticdo inicial, invocar o estado de duvida, independentemente de perquiricdo sobre
preponderancia de elementos probatdrios. E que, tendo em vista o carater estigmatizante da
pecha da corrupc¢éo, responder a um processo de improbidade, por si so, ja € uma pena.

No primeiro topico da presente dissertacdo, falou-se em inseguranca juridica do
administrador publico em face das regras de direito material, como a vagueza das normas da lei
de improbidade, que permite que alguém seja chamado para responder judicialmente por uma
imputacdo deste ilicito por mera alegacdo de descumprimento de principios de direito
administrativo. Essa inseguridade passa a assumir um patamar maior ainda no campo
processual do respectivo ramo juridico punitivo, sabendo-se que o estado de incerteza podera
ser invocado como base para abrir as portas do processo judicial de direito administrativo
sancionador.

A finalidade da medida proviséria n° 2.088/2000, editada ha quase duas décadas, em
assonancia com o que foi apontado no primeiro topico deste capitulo, foi estabelecer um filtro
logo no inicio do processamento das a¢Ges de improbidade, com objetivo de evitar temeridade
na propositura de tais demandas. Como dito naquela passagem do presente estudo, a premissa
de que o legislador teve em mira realizar um crivo processual na hipdtese se evidencia no teor
da sua propria exposicdo de motivos, que faz alusdo a a¢bes de improbidade propostas de forma
indiscriminada e a risco de inviabilizacdo da atividade administrativa. Ora, com esteio neste
axioma, parece claro que facilitar a acolhida da acdo de improbidade, quando o julgador esteja
duvidoso sobre elementos que autorizam a tanto, remanesce como uma violagdo ao diploma
normativo citado.

Ndo bastasse ser contrario a finalidade da medida provisoria 2.088/2000
(estabelecimento de filtragem nas demandas de improbidade), a incoeréncia dessa parémia com
0 ordenamento juridico se intensificou com a edicdo da medida provisoria 966/2020
(relacionada com medidas de combate a covid). A partir do surgimento dessa espécie
normativa, o estado de incerteza é algo valorado pelo ordenamento juridico como favoravel ao
administrador, obstando responsabilizacdo deste por conduta culposa que ndo seja marcado
pelo erro grosseiro.

Nos casos contemplados em tal ato normativo, como ja estudado, a responsabilizacdo
administrativa por comportamento culposo s6 acontece no caso da chamada culpa grave. Tal

conceito corresponde a nocao de erro grosseiro, que é afastado justamente nas hipoteses de
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incerteza acerca das medidas mais adequadas ou de incompletude de informacges, em face de
critérios de aferi¢do dos incisos Il e 1V do art. 3° da medida provisoria acima citada.

Sublinhe-se que, no julgamento da medida cautelar das acOes diretas de
inconstitucionalidade contra tal ato normativo (ADIs 6.421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e
6231), o Ministro Gilmar Mendes (STF, ADI 6421 MC) manifestou no seu voto, como ja
consignado, que os parametros previstos no aludido ato normativo nao se distanciam do regime
de responsabilidade administrativa dos agentes publicos em circunstancias de normalidade.

A partir dessa inovagdo legislativa, como utilizar a davida (do julgador) de maneira
contraria ao gestor publico, para permitir que ele responda a uma acdo de improbidade, sem
analise da preponderancia de elementos probatorios?

O segundo tdpico do primeiro capitulo desse estudo sustentou que a lei de improbidade
é um modelo hibrido, que recebe influxos de institutos e garantias dos ramos juridicos penal e
processual penal, sendo inadequado considera-la uma norma puramente civil. H& pontos em
que a persecucdo judicial contra o ato improbus se rege por esse segundo ramo do direito de
forma expressa, como, por exemplo, no que diz respeito ao regramento sobre depoimentos e
inquiricdo de testemunhas, tendo em vista o disposto no paragrafo 12 do artigo 17 da lei n°
8.429/92. Mesmo sem referéncia expressa, insista-se, € possivel a aplicacdo de institutos,
categorias e nocdes hauridas do direito processual penal no regime da improbidade, que é
voltado para um injusto de invulgar gravidade, correspondente a uma imputacao de imoralidade
administrativa qualificada, para se usar uma expressao de Fabio Medina Osoério (2018).

Assim, a falta de alusdo explicita ndo impede a aplicacdo das normas processuais penais
nas acdes de improbidade, que se justifica por critérios relevantes, como a invulgar relevancia
das sanc¢des de improbidade. O que esta por tras disso é a ideia chave de unidade do poder
punitivo estatal, cuja aplicacdo e desenvolvimento conferem garantias no campo do direito
administrativo sancionador, tendo em vista as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

Com esteio em tal premissa, € possivel concluir que a critica que a doutrina processual
penal aplica ao in dubio pro societate no procedimento especial do Tribunal do Jari também
tem plena aplicabilidade no regime das a¢6es de improbidade. Tanto a fase da prondncia quanto
a do duplo juizo de admissibilidade da peticdo inicial da improbidade sdo dotadas da mesma
funcao de filtro para uma fase posterior. Mesmo nao existindo uma correspondéncia exata entre
o teor do artigo 17, § 6°, da lei n® 8.429/92 (que trata sobre o juizo de admissibilidade da acdo
de improbidade) e o art. 413 do CPP (que versa sobre a prontncia do Tribunal do Jari), entende-
se que os argumentos que os penalistas utilizam para combater tal adagio também tém valia no

campo do direito administrativo sancionador.
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O sincretismo entre direito processual penal e direito administrativo sancionador na
hipdtese correspondente ao recebimento da peticdo inicial, justifica-se por forca de dois
argumentos fundamentais. A uma, porque o direito punitivo estatal é um s6, que ndo se
compadece com critérios decisivos dispares em situa¢@es similares nem com rétulos que o
legislador coloca sobre os atos normativos voltados para aplicacdo de sangdo. A duas, haja vista
que os referidos preceptivos tém pontos de parecenca importantes, com destaque para a alusdo
aos chamados “indicios suficientes”. A citacdo do teor literal dos dois preceptivos permite
apontar, além da semelhanca parcial na redacdo, insista-se, a finalidade subjacente de filtro
entre etapas processuais, como meio de refrear abusos processuais. Nesse sentido, segue abaixo

a citacdo literal dos textos legais respectivos:
Lei 8.429, Art. 17. (omissis).

8 6° A acdo serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razfes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacéo
vigente, inclusive as disposi¢des inscritas nos arts. 16 a 18 do Codigo de Processo
Civil. (Vide Medida Proviséria n° 2.088-35, de 2000) (Incluido pela Medida
Provisoria n® 2.225-45, de 2001).

CPP. Art. 413. Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacdo. (Redacdo dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 1° A fundamentagéo da pronuncia limitar-se-a a indicagdo da materialidade do fato
e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, devendo o juiz
declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as
circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena. (Incluido pela Lei n°
11.689, de 2008)

Feita tal observacdo, um aspecto que chama atencdo consiste na auséncia de previsdo
legal do modelo decisério do in dubio pro societate, ndo obstante a sua aplicacdo na
jurisprudéncia. Mesmo sem fundamento normativo legal ou constitucional que Ihe dé
sustentaculo, o proprio Superior Tribunal de Justica aplica tal brocardo nos recursos que
envolvem recebimento de acdo de improbidade, aspecto que serd analisado no presente tépico.
A inexisténcia de amparo juridico para a aplicacdo da referida parémia foi gizada por Gilmar
Mendes no julgamento, correspondente ao recurso extraordinario com agravo n.° 1.067.392
(2020), em que destaca a l6gica confusa e equivocada do apontado brocardo.

A literatura aponta para o siléncio legislativo a respeito do principio in dubio pro
societate ndo s0 no ordenamento brasileiro, com também nos demais sistemas juridicos
estrangeiros. Segundo Rafael Fecury Nogueira (2012), no que tange ao aspecto legislativo, ndo
ha noticia de previsdo de tal brocardo em qualquer diploma de pais em qualquer época. Tendo

em vista que a aplicacdo desse modelo decisorio é capaz de comprometer a esfera juridica do
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demandado, a sua utilizacdo pelos julgadores, a mingua de previsao legal, é algo que merece
estudo pela literatura especializada.

O referido autor aponta que tal modelo decisorio surgiu como reacgdo ao in dubio pro
reo, relacionando o seu surgimento a regimes politicos totalitarios do século XX e a Escola
positiva italiana do final do século XIX. Nunca é demasiado registrar que, diferentemente do
brocardo objeto de estudo dessa dissertacdo, o principio da presuncdo da inocéncia tem
dignidade constitucional, tendo em vista que ninguém seré considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria por forca do disposto no art. 5°, LVII, da CF.
Voltando a questdo da relacdo do in dubio pro societate, este possui origem relacionada com
sistemas antidemocraticos, em alinhamento com trecho da dissertacdo de Rafael Fecury
Nogueira (2012, p. 207):

Na doutrina, o pioneirismo da afirmagdo expressa do in dubio pro societate como
critério de decisdo a prevalecer em caso de ddvida é incerto. Sabe-se que o in dubio
pro societate surge, inicialmente, como corolério de uma reacdo ao in dubio pro reo.

Dessa maneira, regimes politicos totalitarios do inicio do século XX, como o fascista
e 0 comunista, reagiam a aplicacdo individualista do in dubio pro reo. Porém,
originalmente, a tentativa de afastamento do in dubio pro reo como resultado de uma
corrente politico-ideolégica se deve a Escola positiva italiana do final do século XIX.

Ainda da esteira da exposi¢do do mesmo autor, a aplicacdo do in dubio pro societate na
jurisprudéncia nacional, como critério de decisdo, comegou no Supremo Tribunal Federal na
década de 1950 nos seguintes julgados: a) HC n° 32.685-DF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Orosimbo Nonato, julgado em19.08.1953; b) RHC n° 32.769-SP, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Nelson Hungria. Julgado em 30/09/1953.

Segundo o estudioso, ambos 0s processos eram relacionados com direito processual
penal. No primeiro julgamento, a discussdo relacionava-se com a legalidade de uma priséo
decorrente de cassacdo de fianga anteriormente concedida, tendo em vista que o0 paciente seria
reincidente por ter sido condenado em outro processo pela pratica do mesmo crime,
circunstancia esta que inviabiliza tal beneficio processual. No que tange ao segundo julgado, a
questdo limita-se a eventual falta de prova suficiente de autoria para fundamentar a prisao
preventiva em face do imputado. O autor credita a jurisprudéncia dessa corte 0 ingresso e a
utilizacdo desse brocardo no pais.

No que tange especificamente & aplicacdo do in dubio pro societate em acbes de
improbidade pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, contribuicdo importante foi
realizada por Pedro Paulo Alves Correia dos Passos (2019), em trabalho académico intitulado

“In dubio pro societate a luz da justa causa nas a¢Ges de improbidade administrativa segundo a
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica”, realizado na Escola de Direito e Administracao
Publica do Instituto Brasiliense de Direito Publico - EDAP/IDP.

Nesse estudo, o autor prestou duas contribui¢des importantes em relagdo ao estudo da
referida tematica. Em primeiro lugar, procedeu a um relato sobre os julgamentos que originaram
a discussao relativa a tal modelo decisorio na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(ambos da Segunda Turma, da relatoria do Ministro Herman Benjamin). Fez interessante
informe de que o surgimento do in dubio pro societate em agdes de improbidade foi relacionado
com mera discussdo sobre pagamento de custas e honorarios advocaticios em tais demandas,
enunciando que tal se deu sem nenhuma relagdo com a discuss@o sobre a admissibilidade de
peti¢des iniciais.

Além disso, realizou interessante pesquisa, valendo-se de inteligéncia artificial, em que
aponta como é aplicada a jurisprudéncia de tal adagio neste 6rgao jurisdicional. Com base nos
resultados alcancados, explanou que a quantidade de recursos providos para acolhida da
exordial da improbidade é muito superior aos meios de impugnacao exitosos no sentido da
extin¢do do processo, o que revela uma clara tendéncia do Superior Tribunal de Justica pelo
juizo positivo de admissibilidade na hipotese.

Pedro Passos (2019) relata que a aplicacdo mais antiga do in dubio pro societate nas
acoes de improbidade administrativa foi realizada, em 02.08.2007, pela Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica nos autos do agravo regimental no agravo de instrumento n°
842.768/PR, cuja relatoria coube ao Min. Herman Benjamin.

Na analise de tal julgamento (agravo regimental no agravo de instrumento n°
842.768/PR) (2007), verifica-se que o merito recursal ndo teve relacdo com juizo de
admissibilidade em acdo contra atos improbos. O recorrente ndo pugnava pela inépcia da
peticdo inicial, mas empenhava-se no sentido de que o Ministério Publico arcasse com 0s
consectarios financeiros decorrentes de ter saido vencido no processo. No caso concreto
subjacente, o Tribunal de Justica do Parand, em sede de embargos de declaracédo, excluiu o
Ministério Publico na condenacdo dos 6nus de sucumbéncia. Foi interposto recurso especial,
em que a outra parte pedia a condenacgéo do Parquet em tal encargo processual na agéo civil
publica por improbidade.

Como dito, o aresto acima citado era relacionado exclusivamente com a discusséo sobre
a possibilidade de condenacdo do Ministério Publico no pagamento de custas processuais e de
honorarios advocaticios. Assim, o julgamento mencionado, insista-se, s6 tinha relacdo essa

responsabilidade processual referida (relacionado a aspectos financeiros do processo), nao
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tratando sobre recebimento da peticdo inicial da acdo de improbidade. Nesse sentido, também
€ 0 posicionamento de Pedro Passos (2019).

Frise-se ainda que a fundamentacdo do voto pelo Ministro Relator é, basicamente,
voltada para as atribui¢des constitucionais do Ministério Publico, sem consideragdes ao regime
juridico da tutela da probidade na administragdo. A Unica excecdo corresponde a apenas um
paragrafo em que é feita referéncia ao aspecto diferenciado da agdo de improbidade, com alusao
ao art. 37, § 4°, da Constituicao Federal.

Na manifestacdo do relator, no julgamento acima referido, ndo ha alusdo expressa ao
principio do in dubio pro societate, mas sim, como ja exposto, a consideracdes sobre o perfil
diferenciado da ag&o de improbidade, prevista no art. 37, 8 4°, da Constituigdo Federal. Além
disso, o julgador sustentou ser de interesse publico o estimulo a propositura de acdes de

improbidade, com o objetivo de combate a corrupgdo, conforme trecho abaixo:

Considerando-se, ademais, que o Ministério Pdblico, no campo da improbidade
administrativa, goza do monopdlio para a propositura da Ac¢ao Civil Publica, submeté-
lo as verbas da condenacdo seria cercear ndo sO sua liberdade de atuacdo e
indispensavel funcéo jurisdicional, como também dificultar a protecdo da moralidade
administrativa e do patrimonio publico

No Brasil, como em outros paises em que grassa a corrupcao, é de grande interesse
social incentivar tais a¢Ges, evitando-se a todo custo qualquer providéncia, material
ou processual, que, mesmo indiretamente, venha a dificultad-las ou embaracé-las,
como seria o caso da condenacdo do Estado em verbas a titulo de honorérios, custas
e despesas processuais. (STJ, AgRg no Ag 842768, p. 6)

A tese exposta na argumentacdo acima limita-se a gizar que o ajuizamento de ac¢Oes de
improbidade deve ser incentivado, sob o argumento de que grassa a corrupgdo no Brasil. A
linha argumentativa exposta nao fez sequer referéncia ao contraponto da necessidade de obstar
acoes estéreis, 0 que revela uma dessintonia com a medida provisoria 2.088/00, editada com o
proposito explicito de conferir um filtro processual nas a¢@es de improbidade.

E notdrio que o combate a corrupcio e as fraudes deve ser realizado. Mas também ¢é
induvidoso que a respectiva persecucdo judicial deve ser feita por um poder punitivo
devidamente limitado. Tal balizamento confere legitimidade a este - signo do Estado
Democratico de Direito, que marca a sociedade brasileira.

Frisando, mais uma vez, para marcar: a corrente de pensamento expressa do voto acima
referido contraria a finalidade subjacente a medida proviséria 2.088/2000, que efetuou
mudancas importantes no rito da lei de improbidade para estabelecer um maior rigor no
processamento dessas acoes.

Além disso, na fundamentacgdo de tal julgado, ndo houve alusdo ao adagio em estudo,

sendo que a referéncia expressa surgiu apenas no teor da respectiva ementa. Nos termos desta,
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na seara da acdo civil pablica, vigora o principio do in dubio pro societate, cabendo ao juiz
ampliar, revigorar ou facilitar o acesso coletivo a Justica. Tal acorddo foi aprovado por
unanimidade, culminando com a denegacdo do agravo regimental que pugnava pela
condenacdo do Ministério Publico nos encargos de sucumbéncia.

Assim, o in dubio pro societate surgiu na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
em aresto cujo voto do relator ndo fez referéncia expressa a tal modelo decisorio, tendo este
recebido mencdo apenas na respectiva ementa. Além disso, a atinente fundamentacdo do voto
ndo fez alusdo a normativa da tutela da probidade. A referida fundamentacéo teve relacdo
somente com atribuices do Ministério Publico, para concluir ser este desobrigado a pagar
custas e honorarios advocaticios quando ficar vencido em a¢des de improbidade.

Ainda de acordo com o trabalho académico de Pedro Passos (2019), a primeira
oportunidade em que o Superior Tribunal de Justica tratou sobre o in dubio pro societate em
admissibilidade de acdes de improbidade ocorreu em 21 de agosto de 2009. Tratava-se de
julgamento realizado pela Segunda Turma desse 6rgdo jurisdicional, cuja relatoria coube
também ao Min. Herman Benjamin (recurso especial n°® 1.108.010/SC)

Cuidava-se de impugnacéo (2009) voltada contra acorddo em que o tribunal de origem
manteve decisdo que recebera a inicial, determinando o processamento da a¢do com a citacédo
dos réus. Os supostos fatos improbos atribuidos foram auséncia de licitacdo, gratuidade
falsamente divulgada para a sociedade e indevido pagamento de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco
mil reais) oriundo de empresa publica federal. Os autores do recurso pugnavam pela inépcia da
inicial, sendo que o recorrido era o Ministério Publico Federal

Por unanimidade, foi negado provimento ao recurso, mantido o prosseguimento da
relagdo processual. Conforme os termos da ementa deste provimento judicial, a indicagdo na
lei n° 8.429/92 de que mera prova indiciéria bastaria para a propositura da acdo aponta a
preocupacdo do legislador com a repressao aos atos de improbidade. Nesse sentido, segue

respectivo teor literal, na parte que interessa ao presente estudo:

9. Téo grande foi a preocupacdo do legislador com a efetiva repressdo aos atos de
improbidade e com a valoriza¢do da instrugdo judicial que até mesmo esta prova
indiciaria é dispensada quando o autor, na peti¢do inicial, trouxer "razdes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas" (art.
17, § 6°).

10. O objetivo da deciséo judicial prevista no art. 17, § 7°, da Lei 8.429/1992 é td0-s0
evitar o tramite de a¢des clara e inequivocamente temerérias, ndo se prestando para,
em definitivo, resolver — no predmbulo do processo e sem observancia do principio in
dubio pro societate aplicavel na rejeicdo da acdo de improbidade administrativa — tudo
0 que, sob a autoridade, poder de requisi¢do de informagdes protegidas (como as
bancérias e tributéarias) e imparcialidade do juiz, haveria de ser apurado na instrucéo.
(STJ, REsp 1.108.010, p. 5).
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A partir desses precedentes, o Superior Tribunal de Justica passou a aplicar, de rota
batida, o entendimento corporificado no in dubio pro societate quando a questdo que lhe era
submetida correspondia a juizo de admissibilidade em a¢&o de improbidade.

Tal assercao encontra referéncia no mencionado trabalho de Pedro Passos, que apresenta
detalhada pesquisa jurisprudencial sobre como tal corte decide acerca dos recursos em que se
debate sobre a viabilidade da peca inaugural das acdes de improbidade. O autor relata a
realizacdo de sofisticado processo de coleta de informacdes, por meio da técnica chamada
scraping (raspagem de dados), com utilizacdo de um software para captura de informacdes de
banco de dados publicos e posterior organizacdo. Seguem, abaixo, 0s passos realizados pelo
pesquisador na preparacdo para obtencdo dos dados, que revela criativa forma de utilizacao da

inteligéncia artificial (por meios de robd) para fins de pesquisa jurisprudencial:

Para a elaboracdo deste trabalho, empregou-se a linguagem de programacéo Python,
tendo sido desenvolvido o codigo para a raspagem em colaboragdo com outros
usuarios da linguagem, em especial por meio dos foruns colaborativos Reddit e Stack
Exchange.

Antes de executar as primeiras versdes do cddigo para a coleta de dados, fez-se
necessario elaborar o roteiro a ser seguido pelo robd. (PASSOS, 2019, p. 19).

Em face dos resultados apresentados pelo pesquisador, merece atencdo a conclusdo
relativa aos dados de recursos que foram providos. Tal produto mostra uma clara tendéncia da
Superior Tribunal de Justica pelo processamento das a¢des de improbidade, com a rejeicdo da
possibilidade de extingdo do processo no seu nascedouro.

Os resultados, segundo Pedro Passos, foram obtidos sobre o trabalho em face da
amostra, que correspondia a 149 acérddos, obtidos no site do Superior Tribunal de Justica. A
pesquisa utilizou os termos “societate e improbidade e administrativa”, obtendo julgados da
Primeira Turma, da Segunda Turma e da Corte Especial do referido 6rgao jurisdicional.

A partir da resposta obtida na pesquisa como um todo, imp0&e-se colocar em destaque
apenas 0s recursos que obtiveram éxito, relacionados com a questdo da admissibilidade da
inicial da acdo de improbidade. N&o serdo objeto de enfoque, em face da pesquisa de Pedro
Passos, as hipoteses em que 0s recursos ndo tiveram sucesso, pois 0s motivos relacionados a
tanto podem ter fundamentos dispares (meros questdes processuais ou julgamento do mérito
recursal).

Assim, em face do resultado correspondente aos recursos providos, houve uma
quantidade significativamente superior de julgados pela acolhida da a¢do de improbidade em
cotejo com decisdes que rejeitavam tal peca processual. Assim, 30 (trinta) acorddos foram no

sentido prosseguimento da acdo de improbidade (afastando decisGes recorridas que rejeitaram
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a exordial). Por outro lado, perante a mesma amostragem, apenas 2 (dois) processos concluiram
pela extin¢do da demanda.

Evidencia-se, nos dados relativos a recursos exitosos, uma quantidade de decisdes do
Superior Tribunal de Justica em favor da acolhida da peticdo inicial quinze vezes superior aos
acordaos que rejeitaram a peca inaugural. A significativa superioridade de julgados em prol do
prosseguimento da acdo indica um claro posicionamento da corte no referido aspecto,
confirmando a acolhida do in dubio pro societate em tal hip6tese.

Convém fazer citagdo expressa das palavras do autor do trabalho:

Em uma primeira analise, inseriu-se no campo de pesquisa livre os termos “societate
e improbidade e administrativa”, obtendo-se 155 resultados. Excluidas as a¢des penais
e as decisdes que ndo tratavam do recebimento da peti¢do inicial, resultaram 149
acorddos, valor que se traduz no universo de agBes que tratam do recebimento de
peticBes iniciais e que aplicam o in dubio pro societate, concomitantemente. Dessas
acles, 109 (73,15%) sdo oriundas da Segunda Turma, 38 (25,50%) da Primeira
Turma, 1 (0,67%) da 12 Secéo e 1 (0,67%) da Corte Especial.

O Superior Tribunal de Justica reformou 30 acérddos (20,13%) que rejeitavam a
peticdo inicial para determinar o seu recebimento, ao passo que reformou apenas 2
acordaos (1,35%) para determinar a extin¢do da acdo de improbidade administrativa.
Ademais, em 13 casos (8,72%) o STJ manteve o0 acorddo que rejeitou a peticdo inicial.
(PASSOS, 2019, p. 19-20).

O posicionamento do Superior Tribunal de Justiga no sentido de aplicagdo do principio
in dubio pro societate tem repercussdes significativas, tendo em vista a sua funcéo
constitucional de intérprete da legislacéo federal. O entendimento da corte sobre tal assunto é
replicado pelos demais érgdos e tribunais do Poder Judiciario, em face da estrutura do nosso
sistema de justiga.

Tal circunstancia ndo leva ao esmorecimento do interesse pelo estudo sobre tal assunto,
posto caber a academia o relevante papel de reflexdo e pensamento critico sobre as nossas
instituicOes juridicas.

Além disso, ndo se pode ignorar a possibilidade de mudanca de posicionamento do
Superior Tribunal de Justica a respeito do in dubio pro societate no recebimento da peticdo
inicial da acdo de improbidade. E ilustrativo asseverar que ja houve, nessa corte, alteracéo sobre
outro ponto sensivel no regime juridico da improbidade.

Conforme Fernando Gaspar Neisser (2019), em marco e abril de 2006, tal corte passou
a entender ser necessario elemento subjetivo para configuracao da improbidade administrativa,
abandonando entendimento anterior que reputava suficiente 0 mero nexo causal entre a conduta
do agente e o resultado lesivo. Assim, ndo é impossivel que alteracdo similar ocorra nessa corte
posteriormente no que tange ao in dubio pro societate. O mencionado 6rgao jurisdicional

poderia superar a utilizacdo de tal critério na busca de um pardmetro mais racional de
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preponderancia de elementos probatorios para decisdo sobre acolhimento da exordial na
hipdtese

Além disso, precedente de 2020 do Supremo Tribunal Federal no sentido da
inidoneidade do in dubio pro societate como critério decisério, é fator suficiente para
influenciar os demais érgdos jurisdicionais. Tendo em vista tal decisum, o papel dessa corte de
guardido da Constituicdo e a autoridade dos seus precedentes, reputa-se aberto o caminho para
a evolucao dos estudos sobre a filtragem de acGes de improbidade.

Conforme j& assentado em consideraces ja realizadas, a alusdo a incidéncia da mesma
concepcao do principio in dubio pro societate nos institutos juridicos do Tribunal do Juri e do
juizo de admissibilidade de agbes de improbidade € uma premissa importante para o
desenvolvimento da linha de raciocinio que ora se enceta. E que o Supremo Tribunal Federal,
através da Segunda Turma, no recurso extraordinario com agravo 1.067.392, realizou
julgamento, em 26.03.2019, no sentido da inidoneidade de tal modelo decisério no Tribunal do
Juri. Nesse aresto, a corte se valeu de argumentos que sdo perfeitamente aplicaveis para o
processamento das acdes de improbidade, em face da propria coeréncia que o sistema juridico
como um todo deve ter.

Tendo em vista a relevancia desse julgado para o presente trabalho, imp@e-se a citacao

de parte do teor de sua ementa:

Penal e Processual Penal. 2. Juri. 3. Prondncia e standard probatorio: a decisédo de
pronlncia requer uma preponderancia de provas, produzidas em juizo, que sustentem
a tese acusatoria, nos termos do art. 414, CPP. 4. Inadmissibilidade in dubio pro
societate: além de ndo possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos e
desfoca o critério sobre o standard probat6rio necessario para a prondncia.

5. Valoragdo racional da prova: embora inexistam critérios de valoragdo rigidamente
definidos na lei, o juizo sobre fatos deve ser orientado por critérios de légica e
racionalidade, pois a valoragdo racional da prova é imposta pelo direito a prova (art.
5% LV, CF) e pelo dever de motivacdo das decisBes judiciais (art. 93, IX, CF). 6.
Critérios de valoracdo utilizados no caso concreto: em lugar de testemunhas
presenciais que foram ouvidas em juizo, deu-se maior valor a relato obtido somente
na fase preliminar e a testemunha néo presencial, que, ndo submetidos ao contraditério
em juizo, ndo podem ser considerados elementos com forga probatéria suficiente para
atestar a preponderancia de provas incriminatérias.

7. Duvida e impronlncia: diante de um estado de dlvida, em que ha uma
preponderancia de provas no sentido da ndo participacdo dos acusados nas agressoes
e alguns elementos incriminatérios de menor forca probatoria, impde-se a
impronuncia dos imputados, o que ndo impede a reabertura do processo em caso de
provas novas (art. 414, parégrafo Unico, CPP). Primazia da presuncdo de inocéncia
(art. 5° LVII, CF e art. 8.2, CADH).

8. Funcdo da pronuncia: a primeira fase do procedimento do Jari consolida um filtro
processual, que busca impedir o envio de casos sem um lastro probatério minimo da
acusacao, de modo a se limitar o poder punitivo estatal em respeito aos direitos
fundamentais.

9. Inexisténcia de violagdo & soberania dos veredictos: ainda que a Carta Magna
preveja a existéncia do Tribunal do Jari e busque assegurar a efetividade de suas
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decisdes, por exemplo ao limitar a sua possibilidade de alteracdo em recurso, a l6gica
do sistema bifésico €é inerente a estruturacdo de um procedimento de jari compativel
com o respeito aos direitos fundamentais e a um processo penal adequado as premissas
do Estado democrético de Direito. (STF, ARE 1067392, p. 1-2).

O aresto acima referido era referente a um agravo contra decisdo de inadmissibilidade
de recurso extraordinario que impugnou acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Ceara.
Em primeiro grau de jurisdigéo, os recorrentes foram impronunciados, conforme o art. 411 do
CPP. O Ministério Publico interpds apelacdo criminal junto ao Tribunal de Justica, obtendo a
prondncia dos acusados. Em recurso extraordinario, foi alegada a fragilidade das provas
colhidas na instrugdo bem como a inconstitucionalidade do principio in dubio pro societate.
Nessa hipdtese, o Supremo Tribunal Federal concedeu o habeas corpus de oficio,
restabelecendo a decisdo de impronudncia proferida pelo juizo de primeiro grau, nos termos do
voto do relator.

Conforme o acompanhamento processual de tal processo*®, constante em informagc&o no
site do Portal do STF no dia 23.09.2020, ap06s tal deciséo, houve interposi¢do de embargos de
divergéncia, que foram inadmitidos. Em face disso, ocorreu o aviamento de agravo regimental,
que se encontra pendente de julgamento na data de conclusao da presente dissertacéo.

Feito o relato acima, é mister descer aos detalhes da argumentacdo do voto do Min.
Relator Gilmar Mendes, no sentido da desvalia dogmatica do principio in dubio pro societate.
O relator argumenta que tal critério decisorio implica o uso degenerativo do modelo do
principio do livre convencimento judicial, ndo atendendo a necessidade de uma valoracao
racional da prova.

O Min. Gilmar Mendes, em sua manifestacdo, tece consideracbes sobre a
imprescindibilidade de que a valoracdo da prova seja feita por critérios que obedecam a
standards de controle intersubjetivo, pautado em parametros racionais. Reconhece que tal labor
judicial, por forca do principio do livre convencimento motivado, é feito por meio de
parametros flexiveis. Nao obstante isso, acentua que tal tarefa deve ser assentada em parametros
I6gicos, mercé de adequados critérios e pressupostos.

Nesse sentido, destaca a necessidade de uma teoria racionalista da prova, em que a
valoragdo desta se assente em critérios l6gicos e racionais, controlavel em ambito recursal.
Afirma que a valoragdo racional da prova é exigida constitucionalmente, tendo em vista o
direito a prova (CF, art. 5°, LV) e o dever de motivagdo das decis@es judiciais (CF, art. 93, 1X).

Nesse sentido, conveém fazer citacdo de suas palavras:

6 Informagdo constante no portal do site do Supremo Tribunal Federal no endereco:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5242573>. Acesso em 23 set. 2020.
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A “reconstrucdo dos fatos” passados é um ponto fundamental do processo penal,
considerando-se a sua funcdo de verificar a acusacdo imputada a partir do lastro
probatdrio produzido nos autos. Contudo, 0 momento da valoragéo na formacéo da
decisdo judicial carece de maior atencéo da doutrina e da jurisprudéncia. (KNIINIK,
Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Forense, 2007. p. 6)

Superada a primazia da teoria da prova tarifada, em que o julgador ficava vinculado a
critérios de valoragdo abstratamente fixados na lei, houve a consolidagdo do sistema
de “livre convencimento motivado”, determinando que “a eficicia de cada prova para
a determinacdo dos fatos seja estabelecida caso a caso, seguindo critérios nao
predeterminados, discricionarios e flexiveis, baseados essencialmente em
pressupostos racionais”. (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trotta, 2011.
p. 387, traducéo livre)

Contudo, saindo de um sistema em que os critérios eram totalmente vinculados,
passou-se para um modelo de “livre convencimento”, em que uma pretensa liberdade
do julgador ocasionou total abertura a discricionariedade no juizo de fatos. Segundo
Michele Taruffo, “o uso degenerativo que as vezes se faz desse principio abre caminho
para a legitimacdo da arbitrariedade subjetiva do juiz ou, no melhor dos casos, a uma
discricionariedade que ndo se submete a critérios e pressupostos” (Ibidem, p. 398,
traducéo livre).

Diante disso, fortalece-se a necessidade de uma teoria racionalista da prova, em que,
embora inexistam critérios de valoragdo rigidamente definidos na lei, o juizo sobre
fatos deva ser orientado por critérios de l6gica e racionalidade, podendo ser controlado
em ambito recursal ordinario. (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de
la prueba. Marcial Pons, 2007. p. 64) Para tanto, a valoracao racional da prova impde-
se constitucionalmente, a partir do direito a prova (art. 5°, LV, CF) e do dever de
motivacdo das decisOes judiciais (art. 93, IX, CF). (STF, ARE 1067392, P. 10-11).

Fincada essa premissa, é importante ter em mente a validade das consideracdes acima
no dominio do direito administrativo sancionador, tendo em vista o sincretismo normativo
tantas vezes apontado no presente trabalho. Isso confere harmonia e coeréncia na aplicacdo das
normas de direito punitivo, além de sofisticar o estudo da normativa de combate a improbidade.

Como dito, o in dubio pro societate infringe o principio da fundamentacao das decisdes
judiciais previsto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal. Paulo Gustavo Gonet Branco (2009)
aduz consideracdes sobre a importancia de motivacao das sentencas, expondo argumentos que
sdo aplicaveis em relacdo ao cumprimento de tal dever em outras decisdes no processo. O
constitucionalista diz que corresponde a encargo judicial que visa ndo apenas viabilizar a
argumentagdo contraria em uma instancia superior, mas também atender relevante fungao
extraprocessual. Esta corresponde a viabilizar a fiscalizacdo das decisfes pela comunidade,
tendo em vista que vivemos em uma ordem democratica.

Fincadas tais balizas, o in dubio pro societate ndo cumpre as funcdes processual
(possibilidade de recursos) e extraprocessual (fiscalizagdo pela sociedade das decisdes
judiciais) da fundamentacdo. Ainda de acordo com Paulo Gustavo Gonet Branco, a motivacgéo
exige gque o juiz exponha o seu raciocinio, sendo mecanismo assecuratorio de racionalidade.
Por limitar o subjetivismo, o dever de fundamentagdo € um critério de racionalidade nas

decisdes judiciais, o que ndo se adequa com decisdes lastreadas em davida.
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Com esteio em tal asserto, o entendimento de que a invocagéo tout court do in dubio
pro societate para recebimento da peti¢do inicial da acdo de improbidade ndo atende a um
parametro racional de valoragdo da prova. O recurso a duvida, pelo magistrado, sem cuidado
com a preponderancia dos elementos de convicgdo, implica desatendimento da obrigacdo de
fundamentacdo das decisdes judiciais, exigida pela Constituicdo. O uso de tal método de
decisdo judicial impede o exercicio dos recursos judiciais, em face da inexisténcia de
parametros de afericdo para tanto. Nao é a toa que, conforme visto, sdo raros 0s casos, no
Superior Tribunal de Justica, de provimento de recursos para rejeicdo da peticéo inicial da acédo

de improbidade.



4 CONCLUSAO

Os decisores publicos, atualmente, encontram-se imersos em um ambiente de
inseguranca juridica no que concerne a imputacdo de improbidade. A auséncia de
previsibilidade para sua atuacéo decorre de varios fatores, com destaque para a indeterminacao
do conteddo dos tipos da lei de improbidade, a hipercomplexidade da sociedade brasileira e o
estabelecimento de uma presuncao, pelos 6rgdos de persecucao estatal, de uma espécie de figura
ficticia correspondente ao chamado “administrador médio” (fator impeditivo a impedir as
peculiaridade do caso concreto).

Quanto ao primeiro aspecto destacado, a lei n.° 8.429/92 permite a condenacdo por
improbidade por descumprimento de meros principios de direito administrativo, que tém
contetdo indeterminado. Quanto ao segundo fator de instabilidade, acentue-se que a
hipercomplexidade social justifica a oposi¢do as escolhas publicas e deliberacdes politicas
democraticas. O terceiro aspecto de inseguridade corresponde a utilizacdo de critérios abstratos
para afericdo de culpa do administrador publico, violando o que esta disposto no artigo 22 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (norma que busca aferir as dificuldades
especificas da hipotese fatica).

No que tange a sua concepcdo dogmatica, conquanto o Supremo Tribunal Federal
considere a lei de improbidade uma norma civil, a presente dissertacdo defende uma concepcao
hibrida de tal diploma normativo. Assim, a disciplina juridica do ato improbus também recebe
influxo de normas e garantias do direito penal, que é mais sofisticado do que o direito
administrativo sancionador. Isso tem guarida na concepcao de que o direito punitivo é um so,
independentemente do rotulo colocado pelo legislador, o que se amolda a nocdo de Estado
Democratico de Direito. A aplicacdo de institutos de direito criminal, na hipétese, justifica-se
em face de varios fatores, dentre eles a gravidade das sangdes de improbidade e a peculiaridade
procedimental de se valer de varias regras do CPP, posicionamento que aumenta a seguranca
juridica, com a respectiva limitacdo de poder estatal.

A medida provisoria 2.088-35, de 27 de dezembro de 2000, foi criada para estabelecer
um filtro no processamento das a¢des de improbidade, o que foi ensejado, conforme exposi¢ao
de motivos respectiva, pelo abuso na propositura de tais demandas. O risco de inviabilizacao
da atividade administrativa pelo uso politico de tal instituto juridico ja era evidenciado na época,
elemento que ndo pode ser ignorado por ocasido do juizo de admissibilidade das acGes de
improbidade.
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Respondendo especificamente as questdes levantadas na parte introdutoria da presente
dissertacdo, registra-se que o Superior Tribunal de Justica aplica o principio in dubio pro
societate nas decises relativa a recebimento de peti¢do inicial em a¢6es de improbidade. Por
outro lado, o Supremo Tribunal Federal, em precedente recente, afirmou a inidoneidade de tal
critério decisorio no Tribunal do Juri, com fundamentos aplicaveis ao regime juridico do direito
administrativo sancionar. Tal novel entendimento judicial, da mais alta corte do pais, representa
lume para que os demais 6rgdos do Poder Judiciario revisem a aplicacdo do entendimento de
que, no caso de divida, a peti¢do inicial de agdo de improbidade deve ser recebida.

N&o ha autorizacdo normativa para utilizacdo do in dubio pro societate na decisao de
recebimento da exordial da improbidade, em que pese a aplicacdo de tal adagio pela
jurisprudéncia. VVarios motivos apontam para tal resposta negativa: a) auséncia de supedaneo
constitucional ou legal, sendo que tal parémia também néo é prevista em nenhum ordenamento
estrangeiro; b) o aumento da inseguranca juridica que a aplicacdo desse principio enseja ao
gestor, ensejando o risco do fendmeno ja apontado como apagdo das canetas; ¢) a medida
provisoria 2.088-35/2000 (reeditada varias vezes) aponta a necessidade de combater acGes
temerarias, em virtude da possibilidade de uso politico da agdo de improbidade; d) com a
medida provisoria 966/2020, o estado de incerteza recebe valoragcdo pelo ordenamento juridico
favoravel ao decisor pablico, levantado dbice a responsabilizacdo deste por conduta culposa
que ndo seja marcado pelo erro grosseiro; e) tal parémia estimula o abuso do direito de agéo,
ignorando a aflicdo, custos e riscos de se responder por uma a¢ao sem ancora probatoria; f) néo
se trata de um modelo decisério racional, que permita o necessario controle recursal.

Destaca-se esse Ultimo aspecto, por ser relacionado com pergunta langada na introdugéo
sobre os critérios de aplicacdo do in dubio pro societate. Nesse sentido, por ser algo
extremamente subjetivo, na verdade, ndo possui parametros racionais para sua utilizacéo,
correspondendo a um uso degenerativo do principio do livre convencimento judicial. O recurso
a davida para fundamentar o recebimento de acdo de improbidade ndo permite um controle
intersubjetivo, sendo um critério iniddneo, por ndo atender o direito a prova e o dever de
fundamentacéo judicial.

O uso indiscriminado das a¢6es de improbidade, conjugado com a adogéo do in dubio
pro societate no seu juizo de admissibilidade, constitui pedra de trope¢o no que tange a protecédo
dos direitos fundamentais do gestor publico, representando um modo de decisdo autoritério e
de indole intima, que ndo atende a um critério racional de valoracdo da prova. Que o 6rgao

judicial ndo use a duvida para decidir sobre quem vai responder judicialmente em face de
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imputacdo de um ato improbo, mas sim que tal decisor seja iluminado, em tal passo, por um

diapasdo coerente de preponderancia de elementos probatorios.
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