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RESUMO

O trabalho ora apresentado tem por finalidade verificar o elemento subjetivo do agente pablico
com a aplicagdo do dolo especifico em ato de improbidade administrativa, em decorréncia das
alteracdes introduzidas pela Lei n. 14.230/2021, que modificou substancialmente a Lei n.
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa). O estudo apresenta reflexdes sobre a
necessidade de se filtrar a subjetividade do agente em sua intencdo para a aplicacdo da sancéao
por ato de improbidade, diferenciando-o0 de meras irregularidades dentro da Administragéo
Publica. Demonstram-se as diferencas na aplicacdo da sancdo quando o agente publico toma
decisbes por inabilidades administrativas e para salvaguardar outros setores na gestdo publica,
evitando prejuizos maiores. Para discutir o contexto investigado durante o trabalho, utiliza-se
um julgado do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul como estudo de caso. Nele, o gestor
publico, deixando de seguir os ditames da lei, reteve contribuicao previdenciaria patronal dos
servidores publicos, caracterizando em 12 instancia, ato de improbidade administrativa.
Todavia, ap0s o recurso de apelacdo interposto pelo gestor, o Tribunal reformou a decisao dias
apos a vigéncia da Lei n. 14.230/2021. Em que pese nao tenha sido aplicada a nova norma, 0s
desembargadores entenderam pela necessidade do dolo especifico para configurar ato de
improbidade administrativa. Assim, o gestor ndo poderia ser punido por mera inabilidade,
seguindo o entendimento do relator. Demonstra-se no presente estudo que as alteracdes da Lei
de Improbidade Administrativa trouxeram seguranca juridica na aplicacdo da norma
sancionadora levando a punicdo dos agentes apenas se identificado o dolo especifico como
elemento subjetivo, apds a real intencdo de se cometer uma ilegalidade qualificada.

Palavras-chave: Improbidade administrativa; dolo especifico; ma-fé; controle interno; mera

irregularidade.



ABSTRACT

The purpose of the work presented herein is to verify the subjective element of the public agent
with the application of specific malice in acts of administrative misconduct, as a result of the
changes introduced by Law No. 14.230/2021, which substantially altered the Law of
Administrative Misconduct Law No. 8.429/1992. The reflections on the need to filter the agent's
subjectivity in his intention to apply the sanction for act of improbity were presented,
differentiating it from mere irregularities within the Public Administration. This study
demonstrates the differences in the application of the sanction when the public agent makes
decisions due to administrative inabilities, or to safeguard other sectors in public management,
avoiding greater damage. To demonstrate the context applied in the work, a trial of the Court
of Justice of Mato Grosso do Sul was used as a case study, in which the public manager, even
not following the dictates of the law, withheld the employer's social security contribution of
public servants, characterizing in the first instance, an act of administrative misconduct,
however, after the appeal filed by the manager, the high court reformed the decision days after
the effectiveness of Law No. 14.230/2021. Although the new rule was not applied, the judges
understood that it is necessary the specific intention to characterize the act of administrative
misconduct and that the manager could not be punished for mere inability, following the
understanding of the other judges, in this context, it is demonstrated in this study, that the
changes in the law of administrative misconduct, brought legal certainty in the application of
the sanctioning rule, thus, the agents will only be punished if the specific intention is identified

as a subjective element, after the real intention to commit a qualified illegality.

Keywords: Administrative improbity; specific deceit; bad Faith; internal control; mere

irregularity.
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1 INTRODUCAO

Uma das maiores discussdes contemporaneas quando o assunto € ato de improbidade
diz respeito a conduta subjetiva do agente publico. Ainda que o tema ja tenha sido explorado
por filésofos e grandes estudiosos do direito, ndo h& consenso sobre a aplicagdo dos seus
elementos constitutivos.

A maior dificuldade encontrada diz respeito ao conceito de dolo (presente em diversos
ramos do direito), e elemento que se traduz no foco central da improbidade administrativa. Seu
estudo deve se dar em proximidade a outros ramos do direito, como o civil e o penal, o que leva
a abertura de uma intensa discussdo sobre as caracteristicas que lhe sdo intrinsecas.

Na auséncia de uma definicdo do elemento subjetivo da improbidade administrativa, 0s
Tribunais Superiores estavam aplicando desde a culpa até o dolo genérico, contemplando
diversas linhas de pensamento que sempre debateram o assunto. Entretanto, a partir da vigéncia
da Lei n. 14.230/2021, sancionada em 25-10-2021, estabeleceu-se que somente as condutas
dolosas geram responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa.

Trata-se de uma mudanca substancial na Lei n. 8.429/1992 que também trouxe maior
seguranca juridica quanto a sua aplicacéo, retirando a forma genérica do dolo prevista pela lei.
Neste sentido, extirpou a modalidade culposa, mantendo apenas o dolo especifico, abrindo,
assim, um novo leque de debates a respeito do contetdo desse dolo: a nova lei evidenciou a
aplicacdo do direito administrativo sancionador, ou seja, que o caminho mais légico a ser
seguido € o da doutrina do direito penal, ao menos quando se analisa a conduta dolosa.

Esta dissertacdo, inicialmente pautada na metodologia de revisdo bibliografica, traz
também um estudo de caso acerca de deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul, nos autos n. 0800080-24.2016.8.12.0045, logo apds a vigéncia da Lei n. 14.230/2021.
Dessa forma, ao apresentar analise doutrinaria e a solucdo judicial empregada — limitando-se
apenas ao dolo especifico da conduta dos agentes — o estudo revela-se um importante apoio a
nova legislacéo da improbidade administrativa.

O primeiro capitulo da pesquisa introduz o tema da improbidade administrativa,
apresentando suas ramificacfes no direito, somada a anélise da incidéncia nos ramos do direito
civil e penal. Ainda na Introducédo, ficou composta a unidade do ilicito para se iniciar a
discussdo sobre o ato de improbidade, procurando demonstrar a aproximacéo entre o direito

administrativo sancionador e o direito penal.



No segundo capitulo, afere-se a imputacdo subjetiva no ambito da improbidade
administrativa, apresentando seus elementos e os critérios utilizados na motivacéo dos agentes
publicos.

Outrossim, é necessaria uma divisdo entre o ato e a gestdo frente ao ato de improbidade
na parte em que a punicéo contra agentes publicos é aplicada sem ao menos aferir-se o controle
interno ou externo da questdo, freando aqueles que buscam inovar na gestdo ou mesmo que,
por mera inabilidade, cometeram pequenas irregularidades e, por isso, sdo punidos
severamente.

Partindo para o terceiro capitulo, que traz o tratamento do dolo na improbidade
administrativa, discute-se a aplicacdo da Lei n. 14.230/2021. Neste ponto, menciona-se a
aplicacdo do dolus ex re nas acdes de improbidade administrativa.

O conteudo aferido, ainda que nao decidido pelos Tribunais Superiores ante 0 Tema n.
1.199 que esta afetado em Repercussdo Geral no Supremo Tribunal de Federal, tem obstado
qualquer mencdo de jurisprudéncia, porém, pelos Tribunais Estaduais, ja& sdo inUmeras as
decises pela aplicacéo retroativa da norma.

O quarto capitulo dedica-se ao estudo de caso com base nos autos n. 0800080-
24.2016.8.12.0045, julgado pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul em 23-11-2021,
um més apos a vigéncia da Lei n. 14.230/2021, comparando com os posicionamentos adotados
pelo mesmo tribunal antes da vigéncia da nova lei acima mencionada.

Nesse caso em especifico, identifica-se um gestor que, diante da necessidade de quitar
e saldar outros compromissos essenciais, reteve contribuicdo previdenciaria dos servidores
publicos durante alguns meses, mas, antes de findar seu mandato, quitou os valores com juros
e corregdes monetarias devidas. O Ministério Publico Estadual percebeu que o gestor, além de
outros agentes publicos, cometera ato de improbidade. Todos foram condenados em primeira
instancia somente pela devolucgéo dos juros e corre¢des dos valores pagos. O Tribunal de Justica
de Mato Grosso do Sul analisou o caso pela 42 Camara Civel e absolveu todos os envolvidos.
O fundamento da decisdo contava com o elemento subjetivo dos agentes que, em tese, seria a
mesma forma de aplicagé@o da nova legislacdo, deixando de condenar por meras irregularidades
ou inabilidade.

A discussdo é relevante, requer o estabelecimento de limites para a abordagem do tema
de forma proveitosa para, ao final, trazer conclusdo viavel e pratica voltada a solucédo do
problema, levar para o campo da atuagdo suas aplicacdes, além de investigar a possibilidade de
se aplicar o dolo especifico nas a¢Ges por ato de improbidade administrativa.



A vigéncia da Lein. 14.230/2021 propicia o debate por se tratar de uma nova fase, ainda
sem decisdes consolidadas nos Tribunais. Ha, ainda, toda uma construcdo doutrinaria a ser feita
a respeito.

Na concluséo desta dissertacdo, destacam-se 0s pontos cruciais desenvolvidos em cada

capitulo no intuito de trazer relevante contribuic¢do para o deslinde do tema-problema proposto.



2 O ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Para se iniciar um trabalho de pesquisa a respeito do tema improbidade administrativa
e suas ramificaces, é necessario abrir um panorama mais amplo, com o objetivo de saber como
0 instituto se situa no ordenamento juridico. lgualmente, faz-se necessario entender a qual ramo
do direito o instituto se vincula para tracar as limitagdes no estudo que seguira.

Em um primeiro momento, quando ndo atendida a probidade, configura-se o ato de
improbidade administrativa, que importa em sancdes especificas, sinalizadas inicialmente pela
Constituicdo Federal de 1988 e complementadas pela Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa)?.

A origem da palavra “improbidade” traz a tona no contexto social a ideia de
comportamentos antagénicos do bem e do mal, entre as classificacdes das atitudes humanas.
Sob esse aspecto, € necessario considerar e refletir, dentre as duvidas originarias da sociologia,
sobre o comportamento do ser humano em sociedade. A velha discussdo do inicio de nossas
formacdes traz o dilema entre o pensamento propagado por Jean-Jacques Rousseau?, de que 0
homem nasce bom e a sociedade o vicia, e o ideario de Thomas Hobbes®, ao afirmar que o
homem &, desde o inicio, mau, perverso e egoista.

A despeito do debate, relembre-se de que o surgimento de uma Lei serve para combater,
por experiéncias anteriores, algo que deve ser modificado. Nesse contexto, foi elaborada e
aperfeicoada no tempo a Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), que a época
de sua edicdo foi a saida encontrada para, a0 menos, amenizar a situacao enfrentada no pais
naquele momento de crise institucional entre os Poderes Executivo e Legislativo.

O conceito de improbidade administrativa, a partir do entendimento de Fabio Medina
Osorio, pode ser assim definido: “a improbidade ¢ uma espécie de imoralidade administrativa
qualificada™. Todavia, trata-se de uma definicdo sem muita profundidade, tanto doutrinaria
quanto jurisprudencial. O autor busca demonstrar ainda que a imoralidade anunciada ndo é um

mero posicionamento particular dos agentes publicos, mas, uma qualificacdo pelo direito

1 ROCHA, Kelson Ferreira. Lei de improbidade administrativa: uma analise sobre sua aplicacdo, os elementos
subjetivos e os entendimentos acerca da inconstitucionalidade da modalidade culposa. Revista Processus
Multidisciplinar, n. 4, v. 2, 2021, p. 38-58.

2PEREIRA, Vilmar Alves; SILVA, Simone Gongalves-. Compreendendo a infancia nas perspectivas de Descartes
e Rousseau. Perspectiva, Erechim. v. 35, n. 132, p. 54, 2011.

3 HOBBES, Thomas. O Leviata. Trad. Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 45.

4 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: mé gestdo publica, corrupcéo e ineficiéncia.
4. ed. S&o Paulo: RT, 2018.



administrativo, de forma que os agentes publicos estdo submetidos a seu regime préprio de
direito pablico, ou seja, mais severo®.

Ademais, na esfera publica, € muito provavel a presenca de atributos negativos na
conducéo dos negdcios administrativos. Nesse contexto, Calil Simé&o sinaliza que quando o ato
de improbidade se reveste de certas caracteristicas, é possivel classifica-lo como ato de
improbidade administrativa.

Outrossim, resumidamente, € possivel definir improbidade administrativa como conduta
improba exarada no exercicio de uma funcdo pulblica ou em razdo dela, desde que
especificamente vinculada ao seu exercicio. Esse conceito pressupBe a presenca de trés
requisitos essenciais (constitutivos): agente publico, elemento subjetivo e tipicidade®.

Alguns autores percebem uma dificuldade na conceituacdo que define o ato de
improbidade por entenderem que ha estreita ligagdo com o principio da juridicidade’, tendo em
vista que a violagdo de qualquer principio juridico tem potencial de configurar ato de
improbidade administrativa.

Diante disso, o termo “improbidade administrativa” pode ser compreendido como o ato
ilicito, praticado por agente pablico ou terceiro, geralmente de forma dolosa, contra as entidades
publicas e privadas, gestoras de recursos publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito,
lesdo ao erario ou violago aos principios que regem a Administragdo Publica®.

Na terminologia do vocabulo latino, improbitate significa “desonestidade” e a expressao
improbus administrator quer dizer “administrador desonesto ou de ma-fé”. Diante disso,
improbidade administrativa € a violagdo ao principio constitucional da probidade
administrativa, isto é, ao dever de o agente publico agir sempre com probidade (honestidade,
decéncia, honradez) na gestio dos negdcios publicos®.

5 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo publica, corrupgéo e ineficiéncia.
4. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, nota 3, p. 82.

8 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2019, p. 48.

" O principio da juridicidade esta atrelado a nova ordem de subordinacdo da Administragdo Publica ao direito no
atual Estado Democratico de direito ou tdo-somente o Estado social. As mudancas operadas na segunda metade
do século XX, ja referidas — alteracdo do sentido e do conceito material de lei; alargamento do dominio
juridicamente relevante; desenvolvimento exponencial das esferas de atuacdo administrativa — tem como
consequéncia ampliar e diversificar as relaces entre a Administracdo e o Direito, gerando um novo paradigma.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-juridicidade/# ftn18.
Acesso em: 01 set. 2022.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense/ Sado Paulo: Método, 2014, p. 9.

® PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 5. ed. S8o Paulo: Atlas, 2011, p. 113.


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/principio-da-juridicidade/#_ftn18

Nesse diapasdo, vé-se que a probidade administrativa é um direito transindividual, pois
decorre do Estado Democratico, ou seja, ndo pertence a ninguém individualmente e seu titular
é 0 povo, em nome e em beneficio de quem o poder pode ser exercido™®.

Assim, o microssistema de regramento da improbidade administrativa deve ser encarado
com mais cautela e precisdo, ja que possui particularidades a serem atendidas e observadas em
vista de sua natureza sancionatoria e repressiva.

O ato de improbidade administrativa, por ser objeto de acdo civil publica, requer de seus
proponentes se valerem de um filtro mais adequado, que defina a subjetividade do agente e
demonstre a real intengdo de se praticar a conduta violadora dos principios que regem a
administracdo plblica causando, assim, danos ao erério. E diferente, portanto, de uma mera
ilegalidade, que s6 deve ser punida quando houver falta da boa-fé, o que o qualifica para o ato

improbo.

2.1 AsramificagBes juridicas na improbidade administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa tem ligac6es com diversos ramos do direito patrio.
Por se tratar de matéria coletiva, sua discussdo gira em torno dos seus campos material e
processual. Trata-se de uma Lei cuja aplicacdo envolve normas e principios de direito
processual penal e de direito processual civil; soma-se a isso, conforme rege a Lei n.
14.230/2021, art. 1°, § 4°, os principios constitucionais do direito administrativo sancionador.

Para se estudar o dolo na Lei de Improbidade Administrativa, importante analisar sua
aplicacdo nos ramos do direito penal e civil, para assim, se chegar a uma breve conclusao sobre
0 que tem prevalecido acerca do assunto.

As sangdes aplicadas em razdo do cometimento de ato de improbidade administrativa
orbitam entre o direito penal e o direito civil, frutos de tentativas da imposi¢do da punicdo na
legislacdo civil. Revestem-se, ainda, do conjunto de garantias afetas ao direito penal, conforme
acolhidas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Ao se admitir que o modelo adequado as improbidades administrativas tem carater
hibrido, ou seja, posta-se entre o direito penal e o direito civil, resta averiguar quais critérios
justificam a aproximacgdo do modelo intermediario concreto a um ou outro paradigma. Nesta
linha, considera-se para estipular o que se chamou de ancoras de fixagédo, a definicdo do

legislador, a natureza do injusto de que trata a Lei n. 8.429/1992, as modalidades de pena

10 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direito. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Porto Alegre, 2005, p. 91-92.



previstas e as finalidades por elas buscadas, além do estigma decorrente de eventual
condenagdo!!.

No mais, as jurisprudéncias empregam termos menos técnicos e bastante abertos quando
0 assunto é o dolo no ambito da improbidade administrativa, revelando uma confusao entre ma-
fé, desonestidade e outras condutas. Nesta senda, arvora-se a necessidade de um conceito legal
para suprir essa imprecisao.

Da mesma forma, em que pese a aplicacao ser de outros ramos, a tendéncia tem sido a
prevaléncia pelo ambito do direito penal em detrimento das caracteristicas afetas ao direito civil,
principalmente em funcdo das alteracOes trazidas pela Lei n. 14.230/2021, que descreve a
aplicacdo do direito administrativo sancionador, a ser tratado mais adiante nesta dissertacao,
com mais detalhamento.

Importante frisar que para a construcdo de um fundamento tedrico mais solido,
esbocando as caracteristicas das quais devem se revestir as analises dos elementos subjetivos
na improbidade administrativa, tendo em vista algumas situacdes especificas, é necessario um
aprofundamento no estudo do dolo.

Justifica-se essa premissa em razdo da necessidade de se conhecer melhor a inter-relacao
entre o dolo e sua prova no campo da improbidade administrativa, sempre relativizando suas
proximidades com o direito penal, sem abrir m&o do conjunto de garantias que um Estado
Democratico de Direito possui quando o assunto € medido em caréater punitivo.

Uma vez comparados o dolo e a culpa — respeitando a vontade do legislador — e ap6s
fixar o carater de direito administrativo sancionador, a Lei n. 14.230/2021 veio a superar teses
frequentemente utilizadas como culpa, erro grosseiro, dolo genérico, mantendo apenas o dolo
especifico na conduta subjetiva.

Ademais, como tomada de posicéo, afirma-se que para as improbidades administrativas
ndo incide, por analogia, a regra legislativa do art. 18, I, do Cddigo Penal, segundo o qual o
dolo apenas ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. A
elaboracdo de um modelo hibrido tem por alicerce a constru¢do dogmatica, ndo se prestando a
ser uma costura legislativa cerzida com analogias injustificaveis®?.

Igualmente, ndo se pode negar que entre os pontos fundamentais da Lei n. 8.429/1992,

em seu carater eminentemente civil, consta a funcdo ressarcitéria das medidas de punigéo,

1 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica: improbidade e imputacéo subjetiva. 3. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 235.
12 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica: improbidade e imputacéo subjetiva. 3. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 238.



conforme destacam a jurisprudéncia, a lei e a Constituicdo Federal de 1988. As demais
punicdes, a excecao do ressarcimento, sdo ligadas diretamente ao direito penal.

Ha uma certa protecdo quando o assunto é a forma de o Estado punir, para se evitar
arbitrariedades. No ponto sob analise, a conclusdo é inelutdvel quanto a ramificacdo e a
proximidade do direito penal com o modelo intermediario da improbidade administrativa a ser
debatido no decorrer deste estudo.

2.2 A unidade do ilicito

Em um primeiro momento, antes de se adentrar qualquer fato, apesar de logicas as
distingdes e divisdes entre matérias e ramos juridicos, deve-se lembrar que o direito é uno e
indivisivel. Suas divisbes devem ser compreendidas tendo em vista que sdo firmadas
essencialmente para objetivos didaticos com a finalidade de oferecer uma melhor compreenséo
da ciéncia do direito.

Quando se inicia a vida académica, sdo ensinadas as divisdes dos ramos juridicos que
servem como importante sistematizacdo da ciéncia juridica a adequar algumas premissas e
principios préprios de cada ramo. Todavia, ndo se deixa de lado o entendimento de que o
ordenamento juridico continua sendo sempre um conjunto de normas solido e indivisivel.

Nesse contexto, salientam-se defini¢es de cada ramo apresentado, a exemplo do direito
publico e do direito privado, as dogmaticas afetas a solucdo dos casos e a divisdo de regras
especificas atinente a cada matéria. Tudo isso, no entanto, ndo retira do direito o seu carater
uno®,

Assim, ainda que o ordenamento juridico tenha suas particularidades didaticas, esta em
sua esséncia ser unitario e indivisivel, embora apresente caracteristicas de interacdo entre si,
mantendo a unidade incorporada.

Diante disso, o Estado quando atua nos limites impostos pelo ordenamento juridico,
pautando-se pelo principio da legalidade estrita, exerce a atividade punitiva, a qual decorre da

pratica de um ilicito ou de um ato antijuridico por alguém.

13 Segundo Valmir Pontes, “o Direito é uno e essencialmente indivisivel. Ndo tem compartimentos estanques, isto
é, inteiramente isolados uns dos outros. Por isso mesmo, todas as divisdes do Direito se interligam, ou se
intercomunicam, através de um fio ininterrupto que as percorre e Ihes imprime unidade e harmonia. Essa
interligacdo ou intercomunicacdo dos varios compartimentos do Direito é que forma a ordem juridica, conjunto
sistematizado das normas de Direito”. PONTES, Valmir. Elementos de direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo:
Sugestdes Literarias, 1968, p. 31. Alias, toda e qualquer divisdo na realidade é de algum modo arbitraria, sendo
feita pela mente humana apenas para fins de organizacdo da atividade cognitiva.



Importante, sobretudo, o requisito da presenca de um ato ilicito ou vedado pelo
ordenamento juridico. Em direito publico, o principio da legalidade ganha contornos proprios,
visto que autoriza os agentes publicos a agirem apenas segundo a lei4.

Concebido o principio da legalidade como a pedra angular do sistema juridico brasileiro,
0 que torna indispensavel a compatibilizacdo do fato com a norma para que seja possivel a
consecucdo dos efeitos juridicos almejados, tornou-se necessario fixar um mecanismo que
conferisse maior mobilidade ao ordenamento juridico, o que, longe de representar um elemento
deflagrador do arbitro, permitisse a célere adequacdo do padrdo normativo aos valores
subjacentes a determinado grupamento no momento de sua aplicagio™®.

Ademais, a atuacdo da atividade estatal, dentro do exercicio do ius puniendi, cercada de
regras e pautada no principio da legalidade, tem o dever de fiscalizar e regular, de atuar com o
direito punitivo em sua forma mais usual, o direito administrativo sancionador, termo utilizado
para definir o exercicio do ius puniendi estatal.

Quando se atenta contra o ordenamento juridico, ou seja, quando se pratica ato passivel
de sancao, surge o dever de punir do Estado. Como forma de debater a questdo, Regis Fernandes
de Oliveira levanta importantes pontos de atencdo por entender que “a infragdo, em sentido
genérico, é a repulsa que o ordenamento juridico estabelece em relacdo aos comportamentos
desviantes™?®.

Tendo em vista que o direito é uno, as diferencas existentes entre os ilicitos penal,
administrativo e civil irdo convergir para 0 mesmo conceito, para 0 mesmo ordenamento
juridico, ou seja, ndo se distingue este ou aquele ordenamento juridico, mas aplicam-se san¢fes
de forma universal, independentemente do lugar e do tempo em que tiverem vigéncia®’.

Resta claro que a atividade punitiva do Estado ocorre quando o ilicito em si violar uma
determinacdo estabelecida no ordenamento juridico ao qual se esté sujeito. Embora a sanc¢ao
juridica seja praticada em dependéncia ou correlagdo quanto a matéria do ramo do direito a que
pertence a norma, ela existe universalmente.

Mesmo diante da obrigacdo do Estado de punir quando o ato ilicito é sancionavel,
guestiona-se: quais sao as normas e 0s instrumentos mais adequados a serem utilizados para se

aplicar a sangéo?

14 5IMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2019, p. 90.

15 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 345.

16 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. A civilizagdo repressora e o direito administrativo sancionador. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 56.

VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 52.



O Estado deve responder de forma instrumental, sob a égide da legalidade, analisando
o valor social, sob todos 0s seus parametros, a partir da norma descumprida. Essa é a resposta
ao comportamento antijuridico, considerando a gravidade da sancdo, que deve ser também
razoavel e proporcional ao ato cometido.

Sua atividade de ius puniendi, de fato, ndo pode ser aplicada abruptamente, sem antes
serem analisados 0s aspectos de interesses e 0s bens juridicos tutelados, em razdo justamente
das graves consequéncias que serdo impostas a quem pratica os atos ilicitos.

N&o se trata de flexibilizar a norma ou de enfraquecer o principio da certeza juridica, a
partir do surgimento da equidade ciclica — a qual serd4 informada pelos valores que
complementam a norma no momento de sua aplicagdo — afastando-se a mutagao normativa, que
é uma decorréncia necessaria das modificacdes estruturais do grupamento. A flexibilidade da
linguagem, alids, é inerente a sua propria esséncia. Disso resulta, por exemplo, que termos
aparentemente claros hoje tém potencialidade para ndo mais ostentarem essa condicdo em um
momento futuro®®,

Em razdo dessa indeterminacdo no ramo do direito, quando ocorrem ilicitos e suas
especificidades, deve-se analisar o nivel de gravidade e o objeto de tutela envolvido na situacéo.
Deve-se verificar, por exemplo, se estdo correlatos a aplicacéo da lei, se a punicdo esta a altura
do ato cometido, ou se h& excesso devido as circunstancias de cada ramo do direito e seus
desdobramentos.

Sobre a real avaliacdo do ilicito cometido, Cristina Krussewski'® desenvolve um
trabalho partindo da premissa de que o ilicito é uma categoria juridica e um conceito l6gico-
juridico, e que tem por elementos: “[...] ato ou omissdo humanos, a infringéncia a norma legal"?°
do ramo considerado, o dano e a responsabilidade; em suma, trata-se de alguém causando
desequilibrio na ordem natural-legal da sociedade e, pelo seu restabelecimento, devendo
responder??.

Nesse ponto, trata-se de uma categoria juridica, segundo explica Daniel Ferreira?, pois

é uma "[...] expressdo adotada para designar as formas puras de conceituacéo juridica, a partir

18 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 146.

19 KRUSSEWSKI, Cristina. Direito administrativo sancionador: apontamentos gerais sobre as infracdes
administrativas e alguns aspectos de sua relacdo com o direito penal. Dissertacdo (Mestrado em Direito),
Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba, 2010, p. 45.

20 BITTENCOURT, Terezinha Maria da Fonseca Passos. Sobre a infracdo da norma como um recurso
estilistico — a infragdo da norma: um recurso estilistico. 2. ed. Nitero6i: [s.n.], 1991.

21 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 23.

22 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988. 5.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 77.



das quais é possivel adicionar os elementos peculiares e especificos, para situd-las em qualquer
dos ramos em que o Direito se divide, e integra-las nas disciplinas correspondentes".

Delineado o contexto, é possivel definir improbidade administrativa como um aspecto
a ser tratado pelo viés punitivo estatal, pois envolve um ilicito administrativo. A improbidade
administrativa, melhor dizendo, tem sua interacdo direta ligada ao direito administrativo
sancionador, provoca a discussdo sobre se 0s aspectos relativos a sua aplicacdo possuem
ligacGes com o direito penal ou com algum outro ramo do direito, tendo em vista a existéncia
de uma tensdo constante na doutrina envolvendo a relacdo entre o direito penal e o direito
administrativo.

Os posicionamentos doutrinarios divergem quando se defende, por exemplo, que a
transposicao do direito garantista penal deve ser aplicado ao direito administrativo sancionador.
Ao contrario, argumenta-se ser algo impossivel, por se tratar de uma construcdo propria no
direito publico, com origem no direito administrativo.

Entretanto, como ja delineado, as san¢des no ordenamento juridico possuem apenas uma
origem, distinta de ramos do direito. Quanto a sua aplicacdo, ndo ha que se falar em distingéo,
visto que o ilicito é uma unidade. Assim, a sancdo deve ser aplicada independentemente do
ramo do direito. E o caso do direito administrativo sancionador, que possui extrema

proximidade com o direito penal geral.

2.3  Direito penal ou direito administrativo sancionador

Por muitos anos, discutiu-se sobre a aplicacdo do direito administrativo san¢do ao ato
de improbidade administrativa. Neste aspecto, a natureza juridica das san¢des previstas no art.
12 da Lei n. 8.429/1992 é de direito administrativo sancionador. Isso porque as infracGes séo
reguladas pelo direito administrativo, igualmente, as respectivas sangfes?, conforme
sedimentado na doutrina majoritaria. Nao ha oposicao a tese em relacdo a aplicacao do direito

administrativo sancionador em sanc@es por ato de improbidade administrativa®.

23 pPGE-RJ. Administracdo PuUblica. Risco e Seguranca Juridica. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio
de Janeiro: Procuradoria Geral do Estado, 2014, p. 455.

24 "\/eja-se artigo publicado na Revista de Administracion Plblica (RAP) da Espanha 149, em 1999, nosso trabalho
pioneiro nesta matéria, quando introduzimos no Brasil um novo conceito de san¢do administrativa, que permitiu
0 alargamento do regime do direito administrativo sancionador para o campo das acdes de improbidade
administrativa. Na primeira edicdo de nossa obra Direito Administrativo Sancionador, em 2000, reafirmamos o
conceito de sancdo administrativa que permitiu sua aplicacdo pelo Poder Judiciario, alcancando as ac¢Bes de
improbidade administrativa, conceito este que teve repercussdo na formacdo do convencimento dos Tribunais
Superiores sobre essa matéria. Com efeito, a concepgdo alcancou o entendimento dos Tribunais Superiores. A
jurisprudéncia do STJ, em matéria de improbidade administrativa, tem sido sensivel aos principios do Direito
Administrativo Sancionador, como se vé indmeros julgados do STJ, destacando-se este julgamento paradigmatico:



Entretanto, € necessario analisar os institutos a serem apresentados no presente estudo,
por se tratarem de caracteristicas utilizadas para se definir o ramo aplicado na improbidade
administrativa. A partir das modificagcdes implantadas pela Lei de Improbidade Administrativa,
abriu-se um novo debate sobre o tema, principalmente no que diz respeito aos aspectos relativos
tanto ao direito administrativo sancionador quanto ao direito penal naqueles pontos em que se
tangenciam.

Em sua maioria, a doutrina entende que a aplicacdo do direito administrativo
sancionador nasce e se alimenta de muitos principios do direito penal, balizando-se, portanto,
em principios normativos constitucionais que objetivam, em ultima analise, limitar o arbitrio
do Estado, em respeito as liberdades pblicas e individuais do cidaddo?.

Guardadas as devidas proporcdes, o direito administrativo sancionador sofre influxo de
todas as garantias e protecdes constitucionais do direito penal, haja vista a identidade ontoldgica
do ius puniendi?®, tese defendida por Flavio Unes?’.

Ademais, parece ser facil perceber esta identidade:

a sancdo ¢ a consequéncia de um ilicito. E assim no campo do direito civil, do direito
penal e do direito administrativo. Ontologicamente ndo ha diferenca entre umas e

outras, consistindo o ilicito na inobservancia de um dever juridico, tenha ele natureza
civil, penal ou administrativa®.

Conforme sintetiza Miguel Reale Junior:

[h]a um jus puniendi do Estado, que se expressa pela via penal ou administrativa, mas
ambos os caminhos submetidos aos mesmos principios de protecdo do sujeito
sancionado, normas essas comuns, estabelecidas no capitulo das garantias individuais

“O direito administrativo sancionador esta adstrito aos principios da legalidade e da tipicidade, como consectarios
das garantias constitucionais". OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestao
publica, corrup¢do e ineficiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 300; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RESP 87.360- SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17-06-2008.

%5 "A norma juridica ndo se confunde com o texto legislativo. O sistema brasileiro adotou a teoria dos precedentes.
Direito Penal e Direito Administrativo confluem para dar nascimento ao Direito Administrativo Sancionador. H4
principios constitucionais comuns ao Direito Publico punitivo. Ao Direito Administrativo Sancionador se aplicam
os principios do direito penal e processual penal, com matizes, por simetria. A teoria da pena deve ser observada
a luz do direito positivo brasileiro e ndo de uma perspectiva abstrata do direito estrangeiro, 0 que exige um
compromisso com os precedentes da civil law". OSORIO, Féabio Medina. Teoria da improbidade
administrativa: ma gestdo publica, corrupcéo e ineficiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 11.

2% Dentre outros: OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2015;
MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007; REALE JUNIOR, Miguel. llicito administrativo e o jus puniendi geral. S&o Paulo: RT,
2007. In: PRADO, Luiz Régis (coord.). Direito penal contemporaneo: estudos em homenagem ao professor José
Cerezo Mir. Sdo Paulo: RT, 2007; MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Garantismo judicial na acdo de
improbidade administrativa: critica ao punitivismo e ao eficientismo legalista no dominio do direito
sancionador. Fortaleza: Curumim, 2015.

27 Manifestacdo como amicus curiae pelo IDADF, no Tema n. 1.199, perante o Supremo Tribunal Federal.

28 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. 2. ed. So
Paulo: Malheiros, 2007.



de nossa Constituicdo Federal. Isto é, ha “um jus puniendi geral, ao qual se aplica um
regime juridico do Estado punitivo consoante com o Estado de Direito”?°.

Conforme se verifica, os principios devem ser aplicados com algumas ressalvas. Nao se
trata da simples importagdo de institutos associados ao direito penal para o direito
administrativo, o que ndo é possivel, tendo em vista as especificidades de cada um desses ramos
do direito.

O que se debate € apenas a identidade do ius puniendi, que embora possa delinear a luz
da Constituicdo Federal de 1988 pelo regime juridico do Estado punitivo consoante o Estado
de Direito, reconhece que a expressdo encontra limites normativos distintos.

Para se analisar as normas de estrutura, esses limites normativos sdo divididos em regras
primarias e secundarias, quando dizem a respeito a criacdo, a alteragdo e a dindmica das proprias
normas juridicas. As normas de conduta, criadas conforme as formalidades estabelecidas pelas
normas de estrutura, tém por objeto regulamentar condutas humanas indicando o que "deve
ser"®,

Nesse contexto, Rafael Munhoz de Mello observa que "[...] a norma de conduta pode
tornar um determinado comportamento (i) proibido, (ii) permitido ou (iii) obrigatério™.
Entretanto, essa escolha é feita pela pessoa competente para estabelecer as normas de conduta,
conforme as disposicdes constantes das normas de estrutura, em geral, o Poder Legislativo®..

A partir desse entendimento, diz-se que as regras punitivas materiais de direito penal ou
de direito administrativo sancionador sdo, em tese, complexas, formadas pelo conceito primario
0 qual estabelece uma obrigacdo ou uma abstencdo em que se reflete o contetdo da norma que

tutela determinado interesse elevado & categoria de bem juridico®® e, por um preceito

29 REALE JUNIOR, Miguel. llicito administrativo e o jus puniendi geral. S&o Paulo: RT, 2007, p. 96.

30 KRUSSEWSKI, Cristina. Direito administrativo sancionador: apontamentos gerais sobre as infracGes
administrativas e alguns aspectos de sua relacdo com o direito penal. Dissertacdo (Mestrado em Direito),
Universidade Federal do Parand (UFPR), Curitiba, 2010.

31 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

32 Bem juridico €é inserido aqui porque se trata de uma construcéo tedrica ainda necessaria, como aponta Juarez
Cirino dos Santos: "Na verdade, o bem juridico é critério de criminalizagdo porque constitui objeto de protegdo
penal — afinal, existe um ndcleo duro de bens juridicos individuais como a vida, o corpo, a liberdade e a sexualidade
humanas, que configuram a base de um Direito Penal minimo e dependem de prote¢do penal, ainda uma resposta
legitima para certos problemas sociais. Assim, evitar a criminalizacdo da vontade do poder, ou das expectativas
normativas, parece insuficiente para rejeitar o bem juridico como objeto de protecdo penal; além disso, admitir a
protecdo de bens juridicos pela criminalizagdo ndo exclui a necessidade de relevancia do bem juridico para
constituir objeto de protecdo penal — sempre subsidiaria e fragmentéria —, nem implica incluir todos os bens
juridicos como objeto de protecdo penal. Mas ainda, se a fonte exclusiva de bens juridicos selecionados para
protecdo é a Constituicdo da Republica — o fundamento politico do moderno Estado Democréatico de Direito —
entdo, a criminalizacdo da vontade do poder ou de meras expectativas normativas parece remota; ao contréario, a
rejeicdo do bem juridico como objeto de protecdo fragmentaria e subsidiaria da criminalizacdo poderia criar um
vazio legal preenchivel pela vontade do poder, ou pelas expectativas normativas como objetos de criminalizagao



secundario, no qual se estabelece a puni¢cdo a ser infligida aquele que violar o preceito
primario®,

A natureza sancionatoria da acdo de improbidade ja era proclamada pela doutrina (cf.,
por todos, Fabio Medina Os6rio®*) e pela jurisprudéncia (ADI 6.678 MC, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 01.10.2021, e do voto do Min. Teori Zavascki na Pet 3.240 AgR, Rel. Min. Teori
Zavascki, Rel. p/ Ac: Min. Roberto Barroso, DJe 10.05.2018%). A Lei n. 14.230/2021 apenas
tornou incontroversa esta natureza sancionatoria e impOs a diretriz interpretativa a ser
observada.

Importante registrar que demorou um tempo até se chegar a construcéo doutrinaria de
um regime juridico de direito administrativo sancionador voltado as agdes de improbidade
administrativa. Foi necessario, inicialmente, superar o conceito classico estatutario de direito
administrativo e abarcar uma visao substantiva do direito administrativo®.

Nesse ponto, Rafael de Munhoz de Mello oferece algumas contribuigdes:

Muito embora seja também uma manifestacdo do poder punitivo estatal, ao lado da
sancdo penal, a san¢do administrativa é tratada no direito brasileiro como se fosse
medida punitiva de importancia secundaria, incapaz de atingir de modo grave a esfera
juridica dos particulares. Com efeito, nota-se na doutrina e na jurisprudéncia patria
certa resisténcia a aplicacdo, no direito administrativo sancionador, de principios que
h& mais de dois séculos sdo utilizados no direito penal. Em certos aspectos, revela-se

muito atual no Brasil a expressdo que Garcia de Enterria utilizou para qualificar o
direito administrativo sancionador espanhol na década de 70: pré-beccariano®’.

—sem falar na incdbmoda proximidade com a teoria sistémica de JAKOBS, que despreza o bem juridico tanto como
objeto de protecdo, quanto como critério de criminalizacdo" e "Na atualidade, juristas criminélogos criticos
propbem reservar o conceito de bem juridico para os direitos e garantias individuais do ser humano, excluindo a
criminalizacdo (a) da vontade do poder, (b) de papéis sistémicos, (c) do risco abstrato, (d) ou dos interesses difusos
caracteristicos de complexos funcionais como a economia, a ecologia, 0 sistema tributario etc. Essa posicao
reafirma os principios do Direito Penal do fato, como lesdo do bem juridico, e da culpabilidade, como limitacdo
do poder de punir, excluindo a estabilizagdo das expectativas normativas das concepgdes autoritarias do
funcionalismo de JAKOBS, por exemplo. Desse ponto de vista, consideradas todas as limitagfes e criticas, 0
conceito de bem juridico, como critério de criminalizagdo e como objeto de protecdo parece constituir garantia
politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado Democratico de Direito, nas formagdes sociais estruturadas sobre
a relacdo capital/trabalho assalariado, em que se articulam as classes sociais fundamentais do neoliberalismo
contemporaneo”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris,
2008, p. 15-16; 17-18.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 44.

3 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2015.

3 Por absoluta lealdade a esta Corte, frise-se que o Min. Teori Zavascki restou vencido apenas quanto ao foro por
prerrogativa.

% “Consiste a san¢do administrativa em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e
potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou por
corporagOes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada
em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicacdo formal e material do
Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, ja inclui a disciplinar, mas ndo custa deixar clara essa
inclusdo”. Disponivel em: https://www.fabiomedinaosorio.com.br/retroatividade-da-nova-lei-de-improbidade-
administrativa/. Acesso em: 28 ago. 2022.

87 MELLO, Rafael Munhoz de. Sancdo administrativa e o principio da culpabilidade. Rev. de Direito
Administrativo e Constitucional, n. 22, Curitiba, 2005, p.1.
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De forma mais contundente, Celso Antonio Bandeira de Mello entende e reconhece a
natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da sancdo que lhe corresponde, e se
reconhece a natureza da sancao pela autoridade competente para imp6-la. Nao h4, pois, cogitar
de qualquer distin¢do substancial entre infracbes administrativas e infragdes e san¢des penais.
O que as aparta é Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor a sangdo®8,

A partir dai, observa-se um impasse doutrinario. Definido que a improbidade tem carater
de direito administrativo sancionador, ou seja, punitivo em sua esséncia quando comparado ao
direito penal, divide-se, no entanto, sob a égide da aplicacdo pela Administracdo Publica e pelo
Poder Judiciario.

De forma mais ampla, quando ha improbidade administrativa e as devidas san¢des sao
aplicadas, ndo vem ao caso discutir a qual ramo elas pertencem, mas, sim, o carater
sancionatdério da préatica do ilicito, de um ato antijuridico. Se considerados 0s ramos
secundarios, por exemplo, tem-se o carater eleitoral da sancdo (suspensdo dos direitos
politicos), civil (ressarcimento) e administrativo (perda da funcdo publica), entre outros.

Diante disso, observa-se que havia alguns pontos divergentes sobre o carater da
improbidade administrativa, por se confundir a sancdo administrativa com o chamado poder
administrativo sancionador. Neste ponto, coaduna-se com o propdsito de reinserir as sances
administrativas no universo do direito administrativo material, como consequéncia dos ilicitos,
e ndo apenas como produto de um processo de formalizacdo de quaisquer ilicitos.

Evidente que existe uma distincdo entre a sancdo administrativa e o contetdo
administrativo.

Ademais, a Lei n. 14.230/2021, em seus arts. 1°, § 4° e 17-D, positivou 0 que ja era
pacificado nos Tribunais Superiores® e discutido na doutrina. Com isso, tanto na doutrina,
guanto na jurisprudéncia, fixa-se o conceito do direito administrativo sancionador a partir da

norma inserida na nova lei“°.

38 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
805.

390 Min. Alexandre de Morais expressamente admitiu a aplicagéo do direito administrativo sancionador nas acdes
de improbidade no julgamento de admissdo de repercussdo geral no recurso extraordinario com agravo 1.175.650
(Parana).

40 BRASIL. Lei n. 14.230/2021. Art. 1°. O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelara a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas funcdes, como forma de assegurar a
integridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei. § 4°. Aplicam-se ao sistema da improbidade
disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo sancionador. Art. 17-D. A acédo por
improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacdo de sancBes de carater
pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de



Assim, como ja é cabivel a aplicacdo do direito administrativo sancionador pela Lei de
Improbidade Administrativa, o Unico debate que ainda impera envolve os aspectos do direito
administrativo sancionador, ou seja, sua natureza penal geral.

Neste ponto, entende-se que ele se aplica — no que diz respeito a garantias particulares
do direito administrativo sancionador — com base no direito penal geral, mas ndo em sua
totalidade, tendo em vista o limite normativo de cada ramo.

Superada a discussdo do carater da Lei de Improbidade Administrativa no que tange a
sua aplicabilidade, iniciou-se, entdo, um debate envolvendo a possibilidade da aplicacdo da
retroatividade da lei mais benéfica, tendo em vista a proximidade do direito administrativo
sancionador com o direito penal.

Sobre a aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica, quando transportada ao direito
administrativo sancionador, observa-se que a san¢do no campo da improbidade administrativa
levantou divergéncias.

Apos a publicacdo das alteragdes trazidas pela Lei n. 14.230/2021, as acGes em tramite,
inclusive aquelas relativas a condenado que ja estava cumprindo a pena, receberam
manifestacdes pela aplicacdo da norma em carater retroativo. O assunto passou a ser discutido
no Poder Judiciario, levando o Ministro Alexandre de Moraes, relator do Tema n. 1.199 do
Supremo Tribunal Federal, a manifestar-se pela afetacdo em sede de Repercussdo Geral no
ARE 843.989, que foi acolhido por unanimidade, questionando a (ir)retroatividade da lei, da
aplicacdo do dolo e culpa, e da prescricéo.

Sem data de julgamento, e tendo em vista a pouca doutrina disponivel sobre a recente
alteracdo legislativa, € necessario buscar precedentes utilizados em outras oportunidades pela
Corte Suprema.

Ainda nesse contexto, para se aplicar os principios e as garantias informadores do direito
penal ao direito administrativo sancionador, é inegavel a necessidade de incidéncia da
retroatividade da lei mais benigna*.

Na doutrina, Fabio Medina Osorio, atento aos diferentes limites normativos,

manifestou-se favoravelmente a tese*?. Para o autor, a retroatividade da norma mais benéfica

politicas publicas e para a protecéo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos (Incluido pela Lei n. 14.230/2021).

4 OSORIO, Féabio Medina. Direito administrativo sancionador. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2015, p. 300-301.

42 N&o ha davidas de que, na érbita penal, vige, em sua plenitude, o principio da retroatividade da norma benéfica
ou descriminalizante, em homenagem a garantias constitucionais expressas € a uma razoavel e racional politica
juridica de proteger valores socialmente relevantes, como a estabilidade institucional e a seguranga juridica das
relagBes punitivas. Se esta é a politica do Direito Penal, ndo havera de ser outra a orientacdo do Direito Punitivo
em geral, notadamente do Direito Administrativo Sancionador, dentro do devido processo legal. Se ha uma
mudanga nos padrfes valorativos da sociedade, nada mais razoavel do que estender essa mudanca ao passado,



no ambito do direito penal esta arraigada nos conceitos filosoficos do lluminismo e se deve,
sobretudo, a protecdo dos direitos humanos, de maneira que sua importagdo para o &mbito
administrativo se reveste de cuidados, ja que essas caracteristicas ndo se fazem presentes, além
do maior dinamismo deste ultimo ramo do direito. Isso ndo impede, contudo, que o principio
da retroatividade da norma mais benéfica se manifeste em intensidades distintas*.
Por fim, destaca:
O problema [da retroatividade da norma benéfica no &mbito do direito administrativo
sancionador] ha de ser resolvido a luz de alguns critérios gerais facilmente
perceptiveis na ordem juridica brasileira, ndo se podendo partir, aprioristicamente, de

forma absoluta, de uma presunc¢do de retroatividade das normas mais benéficas no
Direito Administrativo Sancionador.

Haveria, entdo, trés possiveis cenarios: o primeiro deles diz respeito a afirmacéo
expressa por parte do legislador da retroatividade (o que foi reconhecido pelo Senado Federal
durante os trabalhos legislativos), hipotese na qual havera "reforco explicito a um conjunto de
valores abrigados na Constituigdo e no devido processo legal™.

Um segundo cenario seria a proibicdo expressa de retroatividade, que deve ser
justificada considerando o sentido e a funcionalidade desta proibicdo e o tipo de direito
fundamental que sera afetado pela proibicdo da retroatividade.

Segundo Fabio Medina Osério, o critério interpretativo aqui deve ser restritivo para
evitar que “o legislador possa proibir retroatividade a efeitos de normas mais benéficas,
dirigidas a direitos fundamentais indisponiveis, abrigando valores estaveis que deveriam sofrer
o impacto das alteragdes normativas”*.

A hipotese mais dificil seria exatamente aquela que se desenha no caso concreto, quando

ha o siléncio do legislador: “O desafio mais dificil consiste em interpretar o siléncio legal na

reconhecendo uma evolucdo do padréo axioldgico, preservando-se, assim, o principio constitucional da igualdade
e os valores relacionados a justica e a atualizacdo das normas juridicas que resguardam direitos fundamentais. O
engessamento das normas defasadas e injustas ndo traria nenhuma vantagem social. A retroatividade decorre de
um imperativo ético de atualizagio do Direito Punitivo, em face dos efeitos da isonomia. OSORIO, Fabio Medina.
Direito administrativo sancionador. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2015.

4 “A auséncia de equiparagdo apenas demonstra que eventual retroatividade poderia ocorrer em niveis
diferenciados, com intensidade variada. E possivel homologar a tese da retroatividade das normas mais favoraveis
aos interesses dos acusados em geral, em homenagem aos valores constitucionais que dao suporte a norma penal
veiculadora desse mesmo beneficio. As normas podem ser distintas em seus contornos, intensidades e alcances,
mas os valores que as embasam podem assemelhar-se, até mesmo assumindo identidade comum no campo
constitucional, sem prejuizo aos espagos divergentes”. OSORIO, Fébio Medina. Direito administrativo
sancionador. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 288-291.

4 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: RT, 2000, p. 276-277.

4 Teses reforcadas e elaboradas pelo Presidente do Instituto de Direito Administrativo do Distrito Federal, Flavio
Unes, em defesa como amicus curiae pelo Instituto de Direito Administrativo do DF no Tema n. 1.199 no STF.



cadeia de normas sucessivas. Uma norma sancionadora mais favoravel nada dispde sobre o
tema, deixando ambigua sua posi¢io”®.

A retroatividade aqui aludida decorre da “evolucdo do padrdo axioldgico” e a
necessidade de se preservar “o principio constitucional da igualdade e os valores relacionados
a justica e a atualizag@o das normas juridicas que resguardam direitos fundamentais”. Quer-se
dizer, entdo, que a “retroatividade decorre de um imperativo ético de atualizagdo do direito
punitivo em face dos efeitos da isonomia™*’.

Outros autores também sustentam a retroatividade da norma mais benéfica no &mbito
administrativo, dentre eles, Régis Fernandes de Oliveira®®, Daniel Ferreira®®, Heraldo Garcia
Vitta®® Edilson Pereira Nobre Jr.°%, Sérgio Ferraz, Adilson Abreu Dallari®? e Miguel Reale Jr.%,

Recentemente, Heraldo Vitta® reviu o posicionamento adotado, divergindo para a néo
aplicacdo da retroatividade quando ja ocorrido a res judicata.

Agueles que defendem a irretroatividade da norma sancionadora, como Rafael Munhoz
de Mello, afirmam que leis sao “editadas para regular situagdes futuras” e a excepcionalidade
da retroatividade da lei penal se dad em razdo de peculiaridades especificas daquele ramo,
notadamente “razdes humanitarias, relacionadas diretamente a liberdade do criminoso, bem
juridico diretamente atingido pela pena criminal”. Um segundo argumento utilizado em defesa
da retroatividade da norma penal mais benéfica ¢ que estas representam um “desvalor ético”, o
que n&o ocorre com as normas de direito administrativo®.

Outro ponto a ser considerado na possibilidade da aplicacdo da retroatividade da norma
sancionadora mais benéfica esta previsto no art. 9° do Pacto de Séo José da Costa Rica, que ndo
restringe a incidéncia do principio ao direito penal, motivo pelo qual seria plenamente possivel

a sua aplicacdo as acdes de improbidade administrativa®®.

4 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 337-338.

47 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 337-338.

4 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracgdes e sangdes administrativas. Sdo Paulo: RT, 1985.

49 FERREIRA, Daniel. Sang6es administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 138-139.

S0 VITTA, Heraldo Garcia. A retroatividade da norma juridica favoravel ao acusado e a coisa julgada. Migalhas.
12 jul. 2022. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/361830/retroatividade-da-norma-
juridica-ao-acusado-e-a-coisa-julgada. Acesso em: 01 maio 2022.

51 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sances administrativas e principios de direito penal. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n. 775, v. 85, 2000, p. 449-470.

%2 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

58 REALE JUNIOR, Miguel. llicito administrativo e o jus puniendi geral. S&o Paulo: RT, 2007.

% VITTA, Heraldo Garcia. A retroatividade da norma juridica favoravel ao acusado e a coisa julgada. Migalhas.
12 jul. 2022. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/361830/retroatividade-da-norma-
juridica-ao-acusado-e-a-coisa-julgada. Acesso em: 01 maio 2022.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. Sio Paulo:
Malheiros, p. 154-155.

% O art. 9° do Pacto de S4o José da Costa Rica, na forma do anexo ao Decreto n. 678/1992, dispde: "Principio da
Legalidade e da Retroatividade. Ninguém pode ser condenado por ages ou omissdes que, no momento em que
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O Superior Tribunal de Justica posicionou-se claramente sobre a possibilidade da
aplicacdo da retroatividade mais benéfica no ambito dos processos administrativos
disciplinares, conforme se vé, por exemplo, dos precedentes Agint no RMS: 65486 RO
2021/0012771-8%.

O entendimento pela possibilidade da aplica¢do da retroatividade da lei mais benéfica
no direito administrativo sancionador também é seguido pelo Supremo Tribunal Federal, o que
se observa, por exemplo, no RE 600817°¢ (voto do Ministro Luiz Fux) e na Reclamagcéo n.
41.557/SP (voto do Ministro Gilmar Mendes)*®, que acolheu a aplicabilidade do direito
administrativo sancionador ao campo da improbidade administrativa.

Importante frisar que a questdo aqui debatida também esta presente em ordenamentos
juridicos internacionais diversos. Jodo Trindade Cavalcante Filho, ao defender a retroatividade
da Lei n. 14.230/2021, analisa a legislacdo estrangeira, concluindo que Portugal consagra

expressamente a retroatividade da norma administrativa sancionadora mais benéfica. Na

forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais
grave que a aplicadvel no momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetracéo do delito a lei dispuser a
imposicéo de pena mais leve, o delingliente serd por isso beneficiado.

57 Por essa razdo, a Primeira Turma do STJ declarou que o principio da retroatividade mais benéfica deve ser
aplicado também no &mbito dos processos administrativos disciplinares. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agint no RMS: 65486 RO 2021/0012771-8, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 17-08-2021, Segunda Turma,
Public. 26-08-2021. 3. A norma administrativa mais benéfica, no que deixa de sancionar determinado
comportamento, é dotada de eficacia retroativa. Precedente: REsp 1.153.083/MT, Rel. p/ Acérddo Min. Regina
Helena Costa, Primeira Turma, Dje 19-11-2014. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1402893/MG,
Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, j. 11-04-2019, Public 22-04-2019.Tratando-se de diploma legal mais
favoravel ao acusado, de rigor a aplicacdo da Lei Municipal n. 13.530/2003, porquanto o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constitui¢do da Republica, alcanca as leis
que disciplinam o direito administrativo sancionador. Precedente. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS
37.031/SP, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, j. 08-02-2018, DJe 20-02-2018.

58 «[..]. O principio da isonomia impede que dois sujeitos sejam apenados de forma distinta apenas em razéo do
tempo em que o fato foi praticado, porquanto a valoragdo das condutas deve ser idéntica antes e depois da
promulgacédo da lei, exceto nos casos em que a legislacdo superveniente seja mais gravosa. A lei, expressao da
democracia e garantia das liberdades individuais, ndo pode ter a sua incidéncia manietada, quando se trata de
favoravel os direitos fundamentais, sendo esse o caso da novatio legis in mellius”.

59 “Nessa linha, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) estabelece, a partir do paradigmatico caso
Oztirk, em 1984, um conceito amplo de direito penal, que reconhece o direito administrativo sancionador como
um “auténtico subsistema” da ordem juridico-penal. A partir disso, determinados principios juridico-penais se
estenderiam para o &mbito do direito administrativo sancionador, que pertenceria ao sistema penal em sentido lato
(OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencgdo e Direito Administrativo Sancionador, 2012, p.128). Acerca
disso, afirma a doutrina: ‘A unidade do jus puniendi do Estado obriga a transposic¢éo de garantias constitucionais
e penais para o direito administrativo sancionador. As minimas garantias devem ser: legalidade, proporcionalidade,
presuncdo de inocéncia e ne bis in idem”. (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencdo e Direito
Administrativo Sancionador, 2012, p. 241). A assunc¢do desse pressuposto pelo intérprete, principalmente no
tocante ao principio do ne bis in idem, resulta na compreensdo, como sera observado, que tais principios devem
ser aplicados ndo somente dentro dos subsistemas, mas também, e principalmente, na relacdo que se coloca entre
ambos 0s subsistemas — trata-se aqui justamente de uma baliza hermenéutica para a qualidade da relagdo”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n. 41.557/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 15-12-
2020, Public. 09-03-2021.



Argentina, é a doutrina que sinaliza a retroatividade da norma administrativa sancionadora mais
benéfica®.

Para além dos posicionamentos da doutrina amplamente majoritaria e da jurisprudéncia
dominante do STJ, pesquisa realizada em relacdo a tramitacao parlamentar do Projeto de Lei
(PL) n. 2.505/2021 revela que a propria Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado Federal abordou o tema especifica da retroatividade das novas normas®?.

Assim, ao rejeitar a Emenda n. 40 — que visava a inserir no texto do PL referéncia
expressa a retroatividade das normas benéficas — o Relator do PL, em manifestacdo acolhida
pelo colegiado, assim se manifestou®?,

Ao se analisar os debates sobre a aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica,
guando ainda na CCJ do Senado Federal, foi mencionado a mens legislatoris, que ndo é
elemento vinculante da interpretacdo da norma objetivada®®. Todavia, no caso em apreco,
considerou-se desnecessario constar em lei essa retroatividade, por ja ser aplicada
expressamente no STJ.

Ademais, a negativa da CCJ do Senador Federal em incluir a regra expressa da
retroatividade, considerando-a desnecessaria, deve ser mais um argumento favoravel a sua
aplicacdo, conforme trazido por Rodrigo Mudrovitsch e Guilherme Pupe®.

Como se depreende, diante das possibilidades da aplicacdo da retroatividade da norma
mais benéfica no campo do direito administrativo sancionador frente ao direito penal, como ja
mencionado, tem-se acompanhado a manifestacdo da CCJ do Senado Federal durante a
tramitacdo do PL n. 2.505/2021, que deu origem a Lei n. 14.230/2021.

8 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da reforma da Lei de Improbidade Administrativa.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria Legislativa, 2021.

61 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Retroatividade da reforma da Lei de Improbidade Administrativa.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria Legislativa, 2021. Texto para discussao n. 305, 2021.

2 A Emenda n. 40 do Senador Déario Berger propde a inclusdo de artigo, onde couber, no Projeto de Lei n.
2.505/2021, para que as alteracbes dadas pela presente proposicdo se apliquem desde logo em beneficio dos réus.
Rendendo homenagens ao Senador Dario Berger, deixo de acolher a proposta tendo em vista que j& é
consolidada a orientacio de longa data do Superior Tribunal de Justica, na linha de que, “considerando os
principios do Direito Sancionador, a novatio legis in mellius deve retroagir para favorecer o apenado.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 1.153.083/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. 19-11-2014;
BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Parecer SF n. 14/2021, de 29 de
setembro de 2021, Rel. Sem. Weverton, p. 44.

3 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacgdo constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003.
84 Concordamos que a previsdo expressa de retroatividade é conveniente, ainda que desnecessaria. Concordamos
também que, no siléncio da lei — o que se aplica a reforma em analise — a retroatividade opera. Discordamos,
contudo, de que seria licito ao legislador impedir a retroatividade de norma benéfica, sendo para nés simples o
raciocinio de que essa ressalva, fruto de lei infraconstitucional, ndo poderia se sobrepor ao art. 5°, XL, da
Constituicdo, nascendo com a pecha da inconstitucionalidade. MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt;
NOBREGA, Guilherme Pupe da. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa e Retroatividade. Conjur. 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-22/improbidade-debate-reforma-lei-improbidade-
administrativa-retroatividade. Acesso em: 10 mar. 2022.



Embora objeto de intenso debate, a questdo, mesmo positivada, ndo apresenta simples
solucdo. Esta dissertagdo também ndo tem a pretensdo de trazer solucGes nesse sentido, embora
seja inegavel que seus contornos delimitam a sua aplicacao.

No mais, relevante destacar alguns fatores existentes antes da vigéncia da nova
legislacdo administrativa impostos para diferencia-la e distingui-la do direito penal. O primeiro
deles é a legitimidade para se aplicar a legislacdo — a depender se se trata de ilicito penal ou
ilicito administrativo — visto que ambas as legislaces tém finalidades diversas.

Outro conceito muito utilizado, no qual o direito penal tem a figura protagonista da
imputacdo subjetiva, € o dolo. Antes de ser alterada, a Lei de Improbidade Administrativa
possibilitava a aplicacdo da culpa.

Assim, tendo em vista as recentes alteracGes legislativas — que define a aplicacdo das
sancbes e deixa o dolo especifico para uma possivel sancdo na Lei de Improbidade
Administrativa, além de explicar que a Lei é de carater do direito administrativo sancionador —
caem por terra as discussdes nestes pontos.

Diante disso, para aplicar de forma mais cuidadosa e atenta os direitos e garantias
fundamentais diante do que enfrenta o acusado, o aplicador da lei ndo pode utilizar técnicas de
interpretagdo extensiva, mas deve analisar todas as dificuldades encontradas pelos agentes
publicos no decorrer do exercicio da sua funcdo, especialmente sua conduta subjetiva.

Como a Lei esta vigente, os Tribunais de Justica dos varios estados brasileiros tém
aplicado a retroatividade da Lei n. 14.230/2021 em inUmeros precedentes que serdo abordados
mais adiante. Importante ressaltar que a afetacdo no ambito da Repercussdo Geral atingiu
apenas 0s Recursos Especiais e Extraordinarios, porém, em algumas manifestacdes, o STJ tem
retornado os autos suspendendo sua analise até o julgamento do Tema 1.199 no STF, conforme
AREsp 1.884.853/MS®°.

A andlise mais aprofundada seré feita pelo juizo de piso para aplicar o que sera definido
em ambito de Repercussdo Geral. Enquanto isso, o0 processo ficard sobrestado. Ja no Supremo
Tribunal Federal, algumas mateérias ja foram alvo de peticdes manifestando-se pela aplicacédo
imediata da Lei n. 14.230/2021, conforme entendeu o Ministro Edson Fachin, em despacho

monocrético®. Embora a aplicagdo tenha sido anterior a afetacdo da Repercussdo Geral, ainda

% Ante o exposto, determino a devolucéo dos autos ao Tribunal de origem, com a respectiva baixa, para que, apos
a publicacdo do acdrdao a ser proferido na Repercussdo Geral (Tema 1.199 do STF) e, em observancia ao art.
1.040 do CPC/2015: a) negue seguimento ao recurso se a decisdo recorrida coincidir com a orientacdo exarada
pelo STF; ou b) proceda ao juizo de retratacdo na hipotese de o acdrddo vergastado divergir da decisdo sobre o
tema posto em repercussdo geral (AREsp 1.884.853/MS).

% [...] “quanto a aplicabilidade da nova Lei de Improbidade (fato superveniente), a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é firme no sentido de que, em sede extraordinaria, ndo é aplicavel o art. 462 do CPC/1973 (art.



assim os Tribunais tém entendido pelo tema da retroatividade, conforme se vé do acérdao
proferido em tribunal no Rio de Janeiro®’.

Na Justica Federal, o Tribunal Regional Federal da 4® Regido vem aplicando
imediatamente a retroatividade da Lei mais benéfica®®, assim como o fez o Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, em julgados recentes das 3% e 92 Camaras de Direito Plblico®®, nas quais
prevaleceram a aplicacdo da retroatividade da lei mais benéfica.

Por outro lado, a 2% e a 132 Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo™ ndo aplicam a retroatividade da Lei n. 14.230/2021, por auséncia de previsio
expressa, seguindo o art. 6° da LINDB. Outro Tribunal que aplica a retroatividade da Lei mais
benéfica em seus precedentes é o Tribunal de Justica do Parana’?.

Um dos motivos que tem levado a extin¢do de acdes a partir da aplicacdo da nova lei é
no sentido de que os Tribunais de Justica seguiam os precedentes do Superior Tribunal de

Justica, quando as descri¢des dos fatos na peticdo inicial ja eram suficientes para a condenacao,

493 do CPC/ 2015). E mais: “eventual aplicabilidade da alteracdo da Lei 8.429/1992, pela Lei 14.203/2021, no
tocante as sancdes por cometimento de atos de improbidade administrativa, € de competéncia do juizo de
execucdo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1351472 ED/SP. Decisdo monocratica. Rel. Min. Edson
Fachon, j. 21-02-2022, Public 23-05-2022.

67 Trata-se, na origem, de agdo de improbidade administrativa. A Lei n. 14.230/2021 trouxe mudancas
significativas procedimentais e materiais sobre a matéria. Entre essas alteracdes, o legislador destacou a natureza
sancionatoria da Lei de Improbidade, o que pode impactar de maneira imediata 0S processos em curso,
notadamente as alteragdes referentes a legitimidade, as condutas, as sangdes e a prescricdo. BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a. Agravo em Recurso Especial n. 1880213/ RJ 2021/0117623-0. Min. Og Fernandes, DJe 09-
03-2022.

% Nesse contexto, certo é que as normas que dispdem sobre os atos de improbidade administrativa possuem um
peculiar carater punitivo estatal, constituindo o denominado direito administrativo sancionador, na medida em que
sdo estabelecidas sancfes e penalidades, submetendo-se, portanto, aos principios gerais consagrados na
Constituicdo Federal no que se refere as garantias para a persecucdo penal. Dessa forma, & luz das garantias
estabelecidas no texto constitucional, tem-se que, no caso da Lei n. 14.230/2021, que acabou por limitar a atividade
repressora do Estado, deve ser observado o principio da retroatividade da lei mais benéfica, sendo, portanto, de
aplicacdo imediata para as acfes em andamento. BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regi&o). AC 5001456-
74.2017.4.04.7009, Terceira Turma, Rel. Vania Hack de Almeida, juntado aos autos em 16-11-2021.

% Respectivamente: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo Civel 3010759-
26.2013.8.26.0451, Rel. José Luiz Gavido de Almeida, 32 Camara de Direito Publico, Foro de Piracicaba, 12 Vara
da Fazenda Publica, j. 15-12-2021, Registro: 15-12-2021; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.
Apelacéo Civel 1002216-54.2019.8.26.0323, Rel. Carlos Eduardo Pachi, 9% Camara de Direito Publico, Foro de
Lorena, 12 Vara Civel, j. 9-2-2022, Registro: 9-2-2022.

0 Respectivamente: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 2264638-
92.2021.8.26.0000, Rel. Carlos von Adamek, 22 Camara de Direito Publico, Foro de Pirassununga, 22 Vara, j. 27-
1-2022, Registro: 27-1-2022; BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 2014648-
82.2022.8.26.0000. Rel. Borelli Thomaz, 13% Camara de Direito Pablico, Foro de Porangaba, Vara Unica, j. 7-2-
2022, Registro: 7-2-2022.

2.1 A Lei n. 14.230/2021 revogou o inciso | do art. 11 da Lei n. 8.429/1992. Desta forma, a conduta imputada
aos réus — praticar ato visando a fim proibido em lei ou praticar ato que ndo é da competéncia do agente publico —
deixou de ser considerada como ato improbo. A acdo de improbidade administrativa tem cunho repressivo e
sancionatorio. Por isso, aplicam-se os principios constitucionais do direito sancionador, como o art. 5°, XL — a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. E por isso que a Lei n. 14.230/2021 retroage seus efeitos para
fatos ocorridos antes da sua vigéncia. Ndo sera mais censurado o que deixou de ser ato improbo. BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado do Parana. 3% Vara Federal de Curitiba. Juiza Luciana da Veiga Oliveira. Public.
13-12-2021.



ou seja, ndo era obrigatorio acrescentar nos pedidos da acdo a sua tipificacdo exata. Em sua
andlise, 0 magistrado poderia acolher o pedido e tipificar por conta propria, decidindo qual das
sancOes devera ser aplicada ao agente publico ou terceiro.

A partir da nova legislacéo, ficou positivado que devera ser capitulado especificamente
0 ato de improbidade cometido, ou seja, ndo pode mais ser descrito genericamente,
entendimento que ja foi acolhido com a nova lei pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo.

Outro ponto fundamental alterado diz respeito ao fim do dano ao erario presumido,
aplicado exaustivamente pelo STJ, o que levava a possibilidade de culpa e de dolo genérico.
Com a mudanca da aplicacao pela obrigacdo em lei — a exigir a necessidade de se demonstrar
especificamente o dolo na conduta — o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja aplicou o
entendimento com base na Lei n. 14.230/2021.

Por ndo se tratar de matéria nova a aplicacdo do direito administrativo sancionador na
Lei de Improbidade Administrativa, os Tribunais tém seguido a doutrina dominante e a
jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores pela sua aplicagéo.

Por consectario l6gico, somente uma mudanca histérica no julgamento pendente no STF
quanto ao Tema n. 1.199 fard mudar os posicionamentos que até o0 momento tém sido adotados
pelas Cortes Superiores. Enquanto isso, a maioria dos Tribunais tem aplicado — e assim devem
continuar a fazé-lo — a retroatividade da norma mais benéfica no direito administrativo
sancionador.

Por fim, a alteracdo e a inclusdo na Lei de Improbidade Administrativa do instituto do
direito administrativo sancionador apenas consolidaram a proximidade da improbidade

administrativa com o direito penal.



3 A IMPUTACAO SUBJETIVA NO AMBITO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O primeiro capitulo dedicou-se a contextualizar a evolugdo do combate & improbidade
administrativa até o surgimento da Lei n. 8.429/1992, que definiu seu conceito e regulamentou
a norma em questao.

No mesmo sentido, transcorreu-se sobre as mudancas recentes trazidas pela vigéncia da
Lein. 14.230/2021, que servira como base para a discussao nesta se¢do. A mudanca drastica na
aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa trouxe taxatividade e imp0Os aspectos
extremamente técnicos que geram um amplo debate.

A finalidade deste capitulo é analisar a configuracdo de uma conduta, em especial, o0 ato
de improbidade administrativa, para verificar qual o enquadramento do fato na hipétese
normativa, entre os quais contrariam o direito ou a antijuricidade e o elemento subjetivo do
agente.

Conforme ja debatido, os conceitos abertos na Lei n. 8.429/1992 trouxeram formulas ao
definirem conceitos no que tange ao ilicito, ainda que ditem regras previstas na esfera civil e
penal 2,

Assim, abordaremos com mais densidade o elemento subjetivo na improbidade
administrativa, a fim de compreender uma eventual similaridade entre os conceitos ja

delineados e a aproximagao entre eles feita nas decisdes.

3.1 O elemento subjetivo na improbidade administrativa

Para se compreender o tema principal no estudo da improbidade administrativa,
relevante observar os inimeros debates acerca do dolo, tragcados tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, nos quais continuam ocorrendo mudancas. Por apresentarem condi¢des comuns
as matérias de natureza coletiva, importantes sdo as discussdes a respeito tanto no campo
material quanto no campo processual.

A Lei de Improbidade Administrativa possui normas que orbitam entre o direito

processual penal e o direito processual civil e que, a partir da recente modificacdo nos termos

2 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa. Rev. Justica e
Sistema Criminal, n. 16, v. 9, Séo Paulo, 2017, p. 251-252.



do art. 1°, § 4° da Lei n. 14.230/2021, se referem aos principios constitucionais do direito
administrativo sancionador’,

Para melhor desenvolvimento do tema proposto, o dolo na improbidade administrativa
deve ser observado no que disciplina a Lei n. 14.230/2021, e a partir de uma detalhada analise
nos ambitos do direito civil e penal.

Os elementos subjetivos da improbidade administrativa sdo tratados nos arts. 9°, 10 e 11
da Lein. 8.429/1992, todos a demandar a necessidade do elemento subjetivo dolo, ndo bastando
a mera voluntariedade.

No que tange ao art. 11, 88 1° e 2°™4 este, incorporou ao sistema brasileiro de
improbidade a Convencgéo de Mérida’™, conforme disciplinado em seu art. 28, trazendo para
si 0 elemento objetivo-normativo do tipo sancionador, arroladas nos artigos que tipificam a
improbidade.

Outrossim, conforme amplamente observado na doutrina, 0os termos empregados
quando se trata do dolo sdo abertos, a exemplo da ma-fé e da desonestidade. Diante disso, é
necessario tratar uma linguagem mais precisa, a partir de conceitos legais para suprir essa
imprecisdo’’. Neste aspecto, é preciso comparar o direito civil e o direito penal ao se analisar o

contetdo do dolo na improbidade administrativa. No direito moderno, assume ares de dogma a

3 BRASIL. Lei n. 14.230/2021. Art. 1°, 8§ 4°. Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador.

4 BRASIL. Lei n. 8.429/1992. Art. 11, § 1°. Nos termos da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo,
promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverd improbidade administrativa, na
aplicacdo deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. 8 2°. Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a
quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos
especiais de improbidade administrativa instituidos por lei.

S BRASIL. Decreto n. 5.687/2006. Promulga a Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo, adotada pela
Assembléia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003.

6 BRASIL. Decreto n. 5.687/2006. Art. 28. O conhecimento, a intencdo ou o propdsito que se requerem como
elementos de um delito qualificado de acordo com a presente Convencdo poderdo inferir-se de circunstancias
faticas objetivas.

7 Dai porque é fundamental identificar a gramatica da imputacéo subjetiva na improbidade, é dizer, identificar os
usos linguisticos que ddo sentido e fundamento as ideais de culpa e dolo na improbidade. Isso porque, sdo
justamente as regras gramaticais que estabelecem os “padrdes para o uso correto de uma expressdo, que
‘determinam’, seu significado; dar o significado de uma palavra ¢ especificar sua gramatica”. O “conceito” de dolo
e culpa depende, pois, de qual gramatica é a mais adequada a sustentar o significado de tais expressdes, pois,
afinal, como afirma Glock, com base na teoria de Wittgenstein: O sentido de uma proposigao é determinado por
seu lugar no sistema gramatical, no sentido de que este determina suas relagdes légicas com outras proposicoes
(PG 152-3). A gramatica de uma lingua é o sistema global de regras gramaticais, das regras constitutivas que a
definem, pela determinagdo daquilo que faz sentido dizer ao usa-la (PR 51; LWL 46-59; PG 60, 133, 143; PI §
496). No direito brasileiro existem dois grandes sistemas gramaticais que podem, pois, dar suporte significativo
ao conceito de dolo e culpa para improbidade administrativa, considerando que, como foi visto, a Lei de
Improbidade Administrativa ndo funda uma nova gramatica, pelo menos, nesse tema. Nesse sentido, existem as
concepcdes de dolo e culpa do Direito Civil e do Direito Penal. A questdo é, pois, verificar qual desses dois
sistemas de referéncia é mais adequado para fundamentar a imputacdo subjetiva dos atos de improbidade
administrativa. CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa.
Rev. Justica e Sistema Criminal, n. 16, v. 9, p. 251-252. Séo Paulo, 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm

concepgdo de que ndo é admissivel a imputatio juris de um resultado danoso sem um fator de
ligagéo psiquica que a ele vincule o agente’®,

Ressalvando os casos em que a responsabilidade objetiva esteja expressamente prevista
no ordenamento juridico, é insuficiente a mera demonstracdo do vinculo causal objetivo entre
a conduta e o resultado lesivo, ou seja, inexistindo um vinculo subjetivo unindo o agente a
conduta, e, esta, ao resultado. Assim, ndo sera possivel demonstrar o menosprezo ou o0 descaso
pela ordem juridica, portanto, a censurabilidade que justifica a puni¢do (mallus passionais ob
malum actionis)’®.

Considerando a alterag&o na Lei de Improbidade e o elemento subjetivo que deflagra o
elo de encadeamento I4gico de vontade, tanto a conduta quanto o resultado s6 podem ser
demonstrados de uma Unica forma: o dolo. Anteriormente a discussdo do elemento subjetivo
mencionava-se o0 dolo (especifico e genérico) e a culpa (simples, grave ou erro grosseiro), essa
ultima extirpada da Lei n. 8.429/1992.

Na senda dos inumeros estudos j& desenvolvidos na seara penal, entende-se por dolo a
vontade livre e consciente dirigida ao resultado ilicito, ou mesmo a mera aceitacdo do risco de
produzi-lo. Quando a vontade visa a consecuc¢ado do resultado, e a conduta é exercida em razao
dele, diz-se que o dolo € direto (teoria da vontade), o qual serd tdo mais grave quanto mais
vencivel era o impulso que direcionou o agente ilicito. Nos casos em que a vontade prevé a
provavel consecucdo do resultado, mas, apesar disso, a conduta é praticada, consentindo o
agente com o advento daquele, fala-se em dolo eventual (teoria do consentimento)®.

No tocante ao posicionamento da doutrina com a mudanca do elemento subjetivo para

o0 dolo, Fernando da Fonseca Gajardoni assim se posiciona:

o dolo especifico, especialmente para os fins de caracterizagdo de ato de improbidade,
é o0 ato eivado de ma-fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com a coisa publica, a
negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de modo que ndo ficardo
necessariamente impunes, mas ndo mais caracterizardo atos de improbidade®.

Segundo o autor, de acordo com a correta interpretacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, alegar que um ato é doloso ou demonstrar a ilegalidade ndo basta, visto que é

necessario demonstrar a ma-fé de forma intencional em lesar o patrimonio publico.

8 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 401.
 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cddigo Penal. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: GZ, 2014.

8 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 402.

81 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel;
FAVRETO, Rogério. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: RT, 2021.



Rafael Guimaries®? tem entendimento na mesma linha: “o dolo do agente para toda e
qualquer conduta tipificada na Lei de Improbidade Administrativa passa a ser especifico:
consciéncia + vontade + finalidade de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade”.

Identificados os pontos, com mais densidade, importa mencionar o real conteldo do
dolo na improbidade na visdo de Fernando Gaspar Neisser®, que busca percorrer trés
caminhos®* distintos pelos quais aduz a imputacdo subjetiva do direito penal, que possa
informar o direito civil e construir um terceiro caminho entre ambos os direitos. Todos 0s
caminhos serdo delineados — sob os aspectos doutrinario e jurisprudencial — principalmente no
tratamento do dolo na improbidade, no intuito de verificar se h4 necessidade da ma-fé
manifesta, ou se a conduta do agente esta diretamente relacionada a aspectos psicoldgicos
volitivos.

Na legislacdo brasileira da improbidade administrativa (Lei n. 14.230/2021), esta
positivada a aplicabilidade somente do dolo especifico. A partir da promulgagdo dessa nova
norma, os debates ganharam rumos diversos, dignos de serem pontuados para que lhes possam

ser dirigidas criticas de todas as ordens, negativas e positivas.

3.2  Ocritério para a identificacdo do elemento subjetivo na motivacao do ato
administrativo

Inicialmente, busca-se identificar as definicdes a acep¢do de dolo na improbidade,
distinguindo-o da méa-fé na conduta dos agentes publicos. Porém, a intencdo da préatica da
conduta inicia-se ao ser externada por meio de atos administrativos escritos.

Neste aspecto, a improbidade administrativa, em muitos casos, é fundamentada e
elaborada através de atos administrativos que embasam o seu agir. Noutras hipoteses, a conduta
também é investigada pela falta da motivacdo do ato administrativo, que era sua obrigagdo na
funcéo publica.

Para delinear mais objetivamente o tema desta secdo, o que mais se discute quando se

trata da motivacdo do ato administrativo séo as manifestacfes do administrado, com laudos

82 GUIMARAES, Rafael. A Nova Lei de Improbidade Administrativa comentada. Leme: Imperium, 2022, p.
22.

8 NEISSER, Fernando Gaspar. A responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa: um debate pela
perspectiva penal. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2019.

841...] “transpor as improbidades administrativas o modelo de imputacéo subjetiva proprio do Direito Penal; fazer
0 mesmo com aquele que informa o Direito Civil; ou buscar a construgdo de um terceiro caminho, intermediario
entre ambos”. NEISSER, Fernando Gaspar. A responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa: um
debate pela perspectiva penal. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2019.



técnicos e pareceres, nos quais devem ser analisados a intencionalidade por meio dos principios
da boa-fé, do interesse publico, da razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia e, por fim,
da moralidade.

Avancando na analise dos requisitos aos elementos que valoram o dolo na conduta do
agente, ou quando o agente publico viola o dever de motivacao do ato, observam-se os aspectos
gerais que iniciam formalmente o ato de improbidade administrativa.

Sob o olhar da doutrina administrativista, define-se o ato administrativo. Na concepcao
de Celso Antdnio Bandeira de Mello, trata-se de

[...] declaracdo do Estado (ou de quem Ihe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servi¢co publico), no exercicio de prerrogativas publicas,

manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgéo jurisdicional®,

J& Hely Lopes Meirelles, restritamente, entende que

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracéo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagdes aos
administrados ou a si propria®®.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, trata-se da “declaragdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico
de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario"®.

Evidente, portanto, que a conceituacéo se distingue em ato nos sentidos amplo e estrito.
No primeiro deles, trata-se da declaracdo do Estado ou quem lhe faca as vezes, com as
prerrogativas da lei e controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional. No segundo, se faz com
toda declaracdo unilateral de vontade do Poder Pablico, no exercicio de suas atividades,
servindo para o fiel cumprimento do disposto em lei, com sujei¢fes ao controle jurisdicional.

Ainda assim, o0 ato administrativo é especie pertencente ao género ato da Administragéo,
praticado pelo Estado ou por quem o represente. Estritamente, € uma declaracéo juridica, por
produzir efeitos no mundo juridico, pois cria, modifica e extingue direitos, € unilateral na
medida em que cria modificacGes na esfera juridica de terceiros.

Por consectario l6gico, apds a analise doutrinaria do conceito de ato, observa-se a
exigéncia da sua validade por meio da lei, em obediéncia ao principio da legalidade, posto que

a consecucao de interesses publicos concretos esté ligada diretamente a qualidade do ato.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
87 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.



Ao citar um exemplo de ato administrativo, a Lei n. 4.717/1965 (Lei de A¢do Popular),
em seu art. 2°, menciona os cinco elementos os quais Ihe s&o intrinsecos: competéncia, forma,
objeto, motivo e finalidade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello discorda dessa classificacdo alegando que o termo
“elemento” possui caracteristica de um todo, deixando claro que, diante disso, lhe sdo
exteriorados o motivo e a finalidade. Entende o administrativista que é possivel distinguir no
ato administrativo o contetido, o dolo e os pressupostos do ato®. Estes ultimos, por seu turno,
dividem-se em pressupostos de existéncia (condicionantes de sua existéncia, ou seja, condi¢des
para que o ato administrativo se concretize) e pressupostos de validade (condicionantes de sua
lisura juridica).

Dentre os pressupostos validos estdo: o pressuposto subjetivo (sujeito), 0s pressupostos
objetivos (motivo e requisitos procedimentais), o pressuposto teleologico (finalidade), o
pressuposto logico (causa) e, por Gltimo, o pressuposto formalistico (formalizacéo)®.

Ao se entender pelo exposto acima, 0 motivo pode estar inserido na categoria elemento
do ato administrativo ou ser seu pressuposto de validade. Todavia, a motivacdo do ato
administrativo ndo se confunde com o percurso psicoldgico ou logico realizado pelo agente
publico ao decidir emiti-lo, visto que é impossivel reconstitui-lo integralmente por meio da
linguagem. Relevante, isto sim, constatar se houve ou ndo a motivagéo, assim como o que de
fato consta da fundamentagdo agregada ao ato administrativo®.

Todavia, 0 motivo esta condicionado a vontade manifestada pela Administracédo e seu
suporte fatico esta na autorizacdo para agir. Segue-se a linha de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, que conceitua 0 motivo como o pressuposto de fato que autoriza ou exige a préatica do
ato. Trata-se da situagdo empirica a ser reputada para a pratica do ato, que antecede o proprio
ato, logo, é externo a ele®.,

O motivo do ato pode ou n&o ser previsto em lei. Se previsto, o ato deve seguir conforme
0 preconizado; se ndo previsto, 0 agente pode escolher a situagcdo do motivo, logo apos o ato.
Ocorre que essa autorizacdo sem previsao legal ndo pode dar liberdade para se expedir um ato

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
400.

8 MARINELA, Fernanda. Ato administrativo. Roteiro de aulas de Direito Administrativo para o Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa. Brasilia: IDP, 2021.

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da motivacdo no direito administrativo. Sdo Paulo, Enciclopédia
Juridica da PUC-SP, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2017.

%1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
405.



sem motivo, ou sob um motivo qualquer. Deve-se, por isso, observar o conteddo do ato, uma
vez que existe uma finalidade legal a ser seguida.

Noutro viés, ha uma confuséo entre a causa (relacdo de adequacéo entre 0 motivo e o
conteido do ato) e a sua finalidade legal®?. Para a validagdo do ato, devem ser obedecidas
algumas exigéncias. Dentre elas, o agente deve agir entre a conduta e as proibi¢des impostas
pela Lei de Improbidade Administrativa, demonstrando a boa-fé, com a compatibilidade
seguida pela legalidade.

Por outro lado, quando um ato emanado for apontado e invocado por motivos de fato
falso ou inexistentes, serdo atos viciados, conforme especifica a teoria utilizada no ordenamento
juridico brasileiro conhecida como teoria dos motivos determinantes, desenvolvida na Franca
por Gaston Jeze®.

No mesmo sentido, o administrador possui discricionariedade em determinadas
hipoteses. Quando narrados e exteriorizados seus pressupostos, passa-se a verificagdo sobre a
veracidade dos atos. Nesse contexto, se 0s motivos forem falsos ou insubsistentes, é possivel
invocar a teoria dos motivos determinantes com base no interesse publico.

Quando o ato € declarado, mas ndo possui 0s alinhamentos obrigatérios, o Poder
Judiciario, através do principio da inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, XXXV, da CF/1988),
pode obter seu controle jurisdicional e revé-lo a qualquer tempo.

Diante disso, ha grande responsabilidade do agente em declarar um ato sob motivacéo,
posto que devera arcar com sua decisdo administrativa, uma vez que ira trazer responsabilidades
na esfera individual do administrado. Esse, portanto, 0 motivo de se exigir uma fundamentacao
mais aprofundada nesse ato juridico.

Os deveres de motivacdo no processo administrativo estdo previstos tanto na CF/1988
(art. 5°, XLV a XLVII, LIl a LVI, LX), quanto na Lei n. 9.784/1999, que trouxe a

92 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
417.

% A teoria dos motivos determinantes foi desenvolvida inicialmente por Gaston Jéze, que propugnava na Franca
que a atividade dos agentes publicos, no exercicio da competéncia, sé pode ter por motivo determinante 0 bom
funcionamento dos servigos publicos, de modo que cada ato praticado por agente publico enseja a alegacédo de que
teve um motivo determinante diverso do interesse publico. Essa constru¢cdo ganhou, todavia, um sentido
diferenciado no Brasil. JEZE, Gaston. A obra de Jéze: principes généraux du droit administratif. v.1, [s.l.], 1916.



obrigatoriedade do dever de motivar (art. 2°, paragrafo tnico, VII®* e art. 50%), realgando-o
como condigdo de validade de diversos atos.

O art. 93%, X, da CF/1988 rege que o Poder Judiciario, quando praticar atos
administrativos no exercicio de sua funcdo atipica, deve motiva-los. Com isso, reforca o
principio da separacdo dos poderes, tanto pelo controle do Poder Judiciario quanto do Poder
Legislativo.

A partir desse pretexto obrigacional, a motivacdo prestigia a isonomia quando a
autoridade defere pedidos e os indefere em situacdes similares, expondo situacdes e distincdes,
sempre pautada pela imparcialidade no contexto do ato. Com essa finalidade especifica, quando
0 agente expbe os fundamentos faticos e juridicos da decisdo, a motivacdo irad delinear
objetivamente os parametros de expedicdo do ato, resguardando de forma semelhante que
outros individuos sejam tratados de forma isonémica, respeitando 0s principios da
administracdo publica, o contraditério e a ampla defesa quando houver sancéo.

Na pratica, conforme rege o art. 37%, XXI, da CF/1988, quando a Administracdo PUblica
dispensa a licitacdo, por exemplo, sdo obrigatdrios os requisitos presentes na Lei de Licitacdes
para tal finalidade. Dessa forma, devem ser demonstrados os pressupostos de auséncia da
competitividade como uma medida tomada em prol do interesse publico.

Outrossim, da decisdo que fundamentou o ato cabe recurso. No exemplo acima, ha

possibilidade de se tomar medidas administrativas como forma de impugnagéo ou controle via

% BRASIL. Lei n. 9.784/1999. Art. 2°. A Administragdo Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: [...] VII — indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decis&o;

% BRASIL. Lei n. 9.784/1999. Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando: | — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il — imponham ou
agravem deveres, encargos ou san¢des; 111 — decidam processos administrativos de concurso ou selegdo publica;
IV — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V — decidam recursos administrativos; VI —
decorram de reexame de oficio; VII — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais; VI — importem anulagéo, revogacdo, suspensao ou convalidagéo
de ato administrativo

% BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporé sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: X — as decisfes administrativas dos
tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

% BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 37. A administragdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI — ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigac¢des de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.
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Poder Judiciario. Igualmente, a Administracdo Publica pode invalidar, revogar, suspender ou
convalidar o ato administrativo.

Quando invalidado, retira-se 0 ato em razdo da auséncia de requisitos como validade.
Na convalidagdo, a Administracdo Publica o corrige antes da impugnacao de ato anulavel e
sanavel, desde que ndo existam prejuizos a propria Administracdo, ao interesse publico ou a
terceiros. De acordo com Maria Sylvia Zanella de Pietro, a convalidagdo ou saneamento “¢ o
ato administrativo pelo qual € suprido o vicio existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos
4 data em que este foi praticado”®. Quando se revoga, trata-se de ato inconveniente ou
inoportuno para o interesse publico, ou seja, € excluido. E diferente da suspensdo que, por sua
vez, suspende a eficacia do ato, impedindo seus efeitos juridicos em virtude de circunstancias
de urgéncia e risco iminente.

Todos os atos acima devem ser motivados, porém, ha exce¢des nesse dever. Quando o
ato é vinculado ou discricionario, possui forma clara em seus fundamentos e contetido
obrigatorio, entdo, serdo permitidos em fungéo dessas caracteristicas.

Por fim, demonstra-se que o primeiro passo para 0 preenchimento de um ato de
improbidade administrativa seria o da ligacéo entre a vontade de pratica-la com a contrariedade
inicial do ato administrativo para se tornar uma proibicdo na atuacdo do agente. Igualmente,
quando um ato administrativo motivado se torna essencial a Administracdo, mas contém
ilegalidades e irregularidades formais. Nesse contexto, questiona-se como deve agir o0 gestor
para fugir de uma responsabilidade e da improbidade administrativa.

A percepcao da aplicacdo da "letra fria da lei", nos casos de cidades e de regies que
possuem pouco acesso a recursos, dificulta o agir do agente publico, trazendo riscos em agir,
muitas vezes de boa-fé, para resolver problemas administrativos, mas praticando em tese ato de

improbidade. Esse ponto sera mais aprofundado nas sec¢Ges seguintes.

3.3  Da necessidade do ato de gestéo frente o elemento subjetivo da improbidade
administrativa

Em se tratando de ato de gestdo, ndo ha supremacia no que tange a imposicdo do
elemento subjetivo, ou seja, Administracéo e particular encontram-se em igualdade. Quando se
trata de meros atos da administracdo, e ndo atos administrativos, ndo se pode falar em atos de
autoridade, pois eles ndo se submetem aos principios da atividade administrativa, nem séo

praticados no exercicio da funcdo publica.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 232.



Com o transcorrer do tempo, 0 ato de gestdo praticado foi diferenciado dos atos de
império. No entanto, atualmente, no direito administrativo brasileiro, essa questdo ja esta
ultrapassada. Hoje, ndo se justifica essa distin¢do porque o Estado tanto € responsabilizado pelo
ato de império como pelo ato de gestdo®.

Neste sentido, para tratar o ato de gestdo, também chamado de jure gestionis, o ato
administrativo € editado pela Administracdo no intuito de abordar assuntos referentes a seu
patrimdnio e a gestdo de seus servigos em situacio analoga a dos particulares®.

Na mesma linha, a doutrina preconiza que os atos de gestdo sao 0s que a Administracao
pratica sem usar de sua supremacia sobre os destinatarios. Sdo atos puramente de administracdo
dos bens e servicos publicos e 0s negociais com os particulares, que ndo exigem coercdo sobre
os interessados®®?.

Sob este viés, existe uma grande discussdo quando o assunto envolve a verdadeira teoria
do ato de improbidade administrativa, e como deve ser aplicada a sancéo aos agentes publicos.
Nos exemplos praticos rotineiros, os sistemas de controle externo acabam por estimular
condutas ou resultados indesejaveis na Administracdo Publica.

Os excessos de regulacdo ou rigidez burocratica no processo de tomada de decisao,
qguando se obrigam ao cumprimento de formalidades rigorosas de controle, sempre geram
gastos de tempo e preocupacdes dos gestores publicos. Essas medidas desproporcionais e
excessivas acabam resultando em efeitos opostos aos pretendidos.

Os riscos e 0 medo do controle externo para corrigir o controle interno — muitas vezes
meras irregularidades — identificadas pelos Tribunais como dolo genérico ou erro
grosseiro/culpa grave, se identificam pela disfuncéo do ato de improbidade administrativa ou
mera irregularidade.

O conceito operacional de disfungdo administrativa decorrente do controle externo,
conforme explica Rodrigo Valgas®?, ou mesmo a amplitude de algumas interpretacoes

conferidas aos tipos de improbidade administrativa levou a formulacdo de criticas severas,

% NOHARA, Irene. Dicionario de direito administrativo. Disponivel em: https://direitoadm.com.br/93-ato-de-
gestao/. Acesso em: 29 jun. 2022.

100 NOHARA, Irene. Dicionario de direito administrativo. Disponivel em: https://direitoadm.com.br/93-ato-de-
gestao/. Acesso em: 29 jun. 2022.

101 O resumo, numa selegdo e transcricdo dos pontos mais importantes, consta em: MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Disponivel em:
https://www.justocantins.com.br/files/publicacao/20120618233045_direito_administrativo.pdfalim. Acesso em:
29 jun. 2022, p. 20.

102 "Toda atuagdo insuficiente, ineficiente ou ilegal da Administracdo decorrente da atuagdo direta ou indireta dos
orgdos de controle externo, que podem produzir condutas ou resultados prejudiciais ao desempenho de fungédo
administrativa”. SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da
responsabilizagdo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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doutrinarias e jurisprudenciais, ao longo dos quase 30 anos de amadurecimento dessa
importante legislacéo.

Essas criticas foram ventiladas até o surgimento de uma “asfixia burocratica”, com a
eliminacdo da indispensavel dose de discricionariedade do administrador publico ou do
chamado “apagio de canetas™%,

A disfuncionalidade nos moldes atuais traz por consequéncia a disfuncdo burocratica
com graves aplicacbes do direito, principalmente quando o controle externo confunde as
diferencas entre ato de improbidade administrativa com meras irregularidades que travam o
controle interno ou que 0 empurram a excessos disfuncionais, travando também o gestor publico
em suas ag0es, aplicando-lhe o exercicio medroso da funcdo administrativa.

N&o se descuida, no entanto, da necessaria evolucdo de se impor limites ao
patrimonialismo e ao fisiologismo. Buscou-se uma forma firme, focada nestes pontos, a
demonstrar uma evolucdo da doutrina bem incisiva nestes temas. Todavia, muitas, vezes, o que
se V& é que a doutrina passou a sofrer de principiatite!®, ou seja, negou-se a se aprofundar na
analise de casos que ndo se devem confundir com o ato de improbidade administrativa.

Ao mesmo tempo, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda entende que nédo se exclui o
dolo, 0 motivo do ato, nem o fim que teve em vista 0 agente, nem o interesse maior, moral,
politica ou economicamente que levou ao ato'®. Assim, teoricamente, age o prefeito que,
visando modernizar o Municipio, decide nomear para cargos efetivos pessoas altamente
qualificadas, mas sem realizar concurso publico, violando dolosamente o art. 37, Il, da
CF/198810¢,

A CF/1988 também atribuiu efetividade a participacdo do Ministério Publico, do
Tribunal de Contas e do Poder Judiciario. Ao fazé-lo, a ideia era que esses 0rgaos seriam nossa
salvaguarda e protecdo contra os arbitrios cometidos por aqueles que se adornam do poder no

exercicio da funcdo politica ou administrativa.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Disponivel em:
https://www.justocantins.com.br/files/publicacao/20120618233045_direito_administrativo.pdfalim. Acesso em:
29 jun. 2022.

104 A expressdo jocosa faz alusdo a uma pretensa “inflamagio causada por principios” e tomou por referéncia a
expressao “mozartite”, atribuida aos maestros que ndo suportam mais executar as obras de Mozart, que sem
demérito da sua genialidade, € exigido com tanta frequéncia nos repertérios de mdsica erudita que incomoda a
certos maestros.

105 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. v. 2. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954.

106 TOURINHO, Rita; ASSIS, Adriano Marcus Brito de. Improbidade sem culpa e com dolo especifico: onde
quer se chegar? [s.1.]: ANPR, 2021.
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Com isso, as instancias controladoras passaram a contar com amplo apoio popular e
midiatico, o que gradativamente passou a impressao de que agora poderiam contar com certo
nivel de representatividade popular, acima daquela conferida aos politicos tradicionais’.

Importante registrar, no entanto, a dificuldade trazida aos gestores no agir e na inovagao
na Administracdo Publica em razdo da multiplicidade das funcfes dos érgdos de controle, com
0 abstrativismo na aplicacdo das leis, pela sua pluralidade. Isso porque suas atitudes, a partir de
entdo, poderiam ser reputadas ilegais pelo seu controlador ou pelo Poder Judiciario, resultando
em sua responsabilizacéo.

O Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Bruno Dantas, em evento promovido pelo
proprio TCU, afirmou que o voluntarismo de alguns integrantes dos 6rgéos de controle, aliado
a campanha de criminalizacio da politica, tem levado & “infantilizacdo da gestdo publica%,

Observa-se que, nas Ultimas décadas, houve uma severidade nas fiscalizacGes, um
avancgo maior nesse segmento, porém, que nao foi acompanhado pela Administracdo Publica
tendo em vista inUmeros fatos e situacfes tanto de ambito estrutural quanto relativos a
discrepancia das localidades e regides diversas do pais.

O problema é que ao tomar uma atitude, um gestor ou um agente publico pode ter seu
ato interpretado por ministros do Tribunal de Contas da Unido, conselheiros dos Tribunais de
Contas do Estado, promotores ou procuradores como um ato divergente, o que pode resultar
numa conduta que o levara a responder nas esferas criminal, administrativa e civil, ou até em
todas elas. O perigo € enorme, por isso, é necessario um olhar voltado as condic¢des do ato, o
que diverge em parte da linha seguida por Pontes de Miranda.

Esse ¢ um ponto trazido por Rafael Araripe Carneirol®, do Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), que em estudo especifico levantou dados junto ao
Superior Tribunal de Justica sobre o tema improbidade administrativa, ao analisar as

responsabilidades do agente publico. O autor se espanta com o contexto atual tanto pela demora

107 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes
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das canetas”. CONJUR. “Incompeténcia nio pode ser tratada como improbidade” diz ministro do TCU. Revista
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improbidade-ministro-tcu. Acesso em: 20 mar. 2022.
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Info-1.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.



processual, quanto pela gravidade das condenagfes que embora defendidas em alguns
precedentes, ndo séo aplicadas conforme deveriam?1°,

Reitera-se que ndo é propdsito deste trabalho questionar o que os 6érgéos fiscalizadores
ndo deveriam fiscalizar, mas ponderar sobre as decisdes dos administradores e dos agentes
publicos na tomada de suas decisdes, tendo em vista a sua necessidade para a persecucdo do
interesse publico.

O dever de alcancar o melhor resultado deve ser devidamente compreendido ao ser
cotejado com a liberdade valorativa que a lei costuma outorgar aos agentes publicos, formando
0 que se convencionou denominar “poder discricionario”. Essa liberdade decorre da
impossibilidade de a lei definir, a priori, a melhor solugdo a ser adotada, sendo preferivel
permitir a autoridade competente uma melhor valoracdo das circunstancias subjacentes ao caso
concreto e a escolha, dentre dois ou mais comportamentos possiveis, todos amparados pela
ordem juridica, daquele que se mostre mais consentaneo com a satisfagdo do interesse publico.
A escolha desses comportamentos se projetara de distintas maneiras sobre os elementos do ato
administrativo, podendo, regra geral, recair sobre qualquer um deles, com a Unica excecao da
competéncia, cuja definicio necessariamente antecede o exercicio do podert!t,

Essa € a atuacdo do gestor que, quando percebe, ja foi punido, mesmo perquirindo a
intencdo do interesse da coletividade a qual administra. Diante disso, verifica-se a distancia
existente entre Administragdo PUblica e os 6rgdos responsaveis pelo seu controle!?,

A situacdo é tdo grave que qualquer descuido disciplinar tem se transformado em caso
de improbidade administrativa. O cenario é ainda mais preocupante porque o agente publico

n&o pode errar, pois, se o fizer, estara abrindo a via de improbidade administratival!3,

1100 STJ até tem precedente no qual defende: “as sangdes de perda do cargo e/ou funcio publica, assim como a
de suspensdo dos direitos politicos constituem as mais drasticas das penalidades estabelecidas na Lei de
Improbidade Administrativa, devendo, por isso, serem aplicadas apenas em casos graves, sempre levando em conta
a extensdo do dano” (AREsp 1.013.434, relator ministro Og Fernandes, DJe 31-3-2017). Todavia, ndo se tem
conhecimento sobre a adogdo quantitativa desse critério nos julgamentos da Corte.

11 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 565.

112 N&o ha mais lugar para o modelo cléssico de controle da Administracéo, que se baseia numa relagdo distante
entre a Administracdo Publica e 6rgdos de controle, a partir de um modelo hierarquizado (formal e legalista). A
l6gica de s6 apontar o dedo, indicar erros, realizar o chamado controle-bloqueio (centrado em saber se o ato é
valido ou invalido), que leva a interrupcdo da atividade administrativa, deve ser superado. A funcéo do 6rgédo de
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atividade administrativa que, como dito, envolve riscos calculados. BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos
litigios aos processos coletivos estruturais: novos horizontes para a tutela coletiva brasileira. Sdo Paulo: D’
Placido, 2020.

113 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2019, p. 85.



Esse cuidado ao se aplicar as sancOes deve ser conduzido com razoabilidade e
proporcionalidade, principalmente quando se trata de locais sobre os quais gestores publicos e
agentes pablicos ndo possuem condicGes de poder aplicar a literalidade da lei.

A incompeténcia, como se percebe, ndo se identifica como o referencial de impericia.
Essa assertiva decorre da constatacdo de que o agente ndo chega a fazer o mau uso de uma regra
técnica, ignorando o resultado a ser alcancado. Ele age voluntariamente e almeja o resultado a
ser alcangado. O dolo, portanto, esta caracterizado.

Apesar de o dolo estar caracterizado, é preciso aferir se 0 alegado desconhecimento dos
padr@es de juridicidade que deveriam ser observados pelo agente € suficiente para afastar a sua
responsabilidade pelo ato praticado. O desconhecimento, em principio, poderia caracterizar o
erro de direito, que configura uma excludente de responsabilidade a ser necessariamente
reconhecida em qualquer sistema sancionador. Afinal, o objetivo da sanc¢do é restabelecer a
juridicidade e impor restricbes a esfera juridica do responsavel pela sua violagdo. Isso,
evidentemente, pressupde a presenca do voluntarismo, e ndo apenas quanto a acdo ou omissao,
mas também em relacdo & propria violacdo a juridicidade. E preciso que o agente,
voluntariamente, viole a juridicidade!*,

Nesse sentido é que esse medo esta representando um incentivo a omissdo, tendo em
vista a responsabilidade do gestor publico em praticar equivocos decorrentes de sua atividade
comissiva e, assim, ser responsabilizado, muitas vezes, por buscar uma solugdo mais préatica e
eficiente na gestdo. Sua eventual inabilidade o sujeita a ser considerado um agente publico ou
politico improbo, assumindo, assim, a posi¢édo de alvo para o linchamento midiético.

Como forma de buscar restringir a aplicacdo das san¢es nos agentes publicos inabeis,
a Lein. 14.230/2021 trouxe de forma mais concisa e precisa algumas defini¢des para ajudar na
aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa. As alteracbes presentes nos arts. 1°11° § 20116,
e 3°7 demonstram que n&o basta a voluntariedade do agente ou o mero exercicio da fungdo ou
desempenho de competéncia publica, afastando assim a responsabilidade por ato de

improbidade administrativa.

114 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 567.

115 BRASIL. Lei n. 14.230/2021. Art. 1°. O sistema de responsabilizagéo por atos de improbidade administrativa
tutelara a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas funcbes, como forma de assegurar a
integridade do patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei.

116 BRASIL. Lei n. 14.230/2021. Art. 1° § 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

117 BRASIL. Lei n. 14.230/2021. Art. 1°, § 3°. O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias
publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
administrativa.



Essa alteragdo substancial traz uma margem para se aplicar uma san¢éo ao improbo que
atua com dolo especifico, retirando, por sua vez, a condenagdo por omissao e inabilidade do
agente publico, além de excluir a modalidade culposa nas condenacdes por ato de improbidade
administrativa.

Por outro lado, a Administracdo Publica, como forma de buscar impedir esse desuso e
essas disfungbes nas sangBGes aos gestores publicos, estd aperfeicoando o controle interno
visando a evitar as meras irregularidades, que em sua maioria sdo tidas como atos de
improbidade administrativa, levando a aplicacdo de multa pelos 6rgaos de controle externo.

N&o obstante, o cenario exige a implantacdo de um sistema de controle interno para
identificar e introduzir mecanismos que reduzam ao minimo a possibilidade de ocorréncia de
pratica inadequada, além de dar mais coeréncia a aplicacdo de sancdes visando evitar a
ocorréncia de disfungdese,.

Na CF/1988, estabelece-se que o controle interno deve ser institucionalizado mediante
lei em cada esfera de governo. Portanto, cada organizacdo publica deve institui-lo por meio de
lei. Nos trés niveis (Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario), esse controle envolve um
conjunto de atividades exercidas internamente em toda a estrutura organizacional, sob a
coordenacdo de um érgdo central voltado ao controle interno.

Para Cibilis da Rocha Viana'!®, o controle interno orienta o cumprimento dos principios
da legalidade (cumprimento das leis), impessoalidade (todos sdo iguais), moralidade (principios
éticos estabelecidos por lei), publicidade (prestacdo de contas a populacdo), eficiéncia (gestdo
de recursos e servi¢os publicos eficientes), exercendo o controle sobre cada ato administrativo,
avaliando as responsabilidades com precisdo, independente do gestor, para que a tomada de
deciséo seja feita sem pressdes diversas, protegendo e reduzindo assim o risco de erros dentro
da organizacéo.

A CF/1988 trata do tema de forma especifica ao fixar normas sobre como proceder e
estabelecer o principio da separacdo dos poderes, dando subsidios de maneira bastante clara

para 0s agentes publicos poderem se proteger internamente’?,

11871...] como se sabe, controle interno compreende o plano de organizagéo e todos os métodos e medidas adotados
pela administracdo para salvaguardar seus ativos, desenvolver a eficiéncia nas operages, estimular o cumprimento
das politicas administrativas prescritas e verificar a exatiddo e a fidelidade dos dados contabeis. REIS, Heraldo da
Costa. Areas de centros de responsabilidades no controle interno governamental. Rev. Adm. Municipal. n. 205,
v. 39, Rio de Janeiro, 1992.

19 VIANA, Cibilis da Rocha. Teoria geral da contabilidade. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1980.

120 A Constituicdo Federal consagra o principio da separagio dos poderes em seu art. 70: “A fiscalizagio contabil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
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pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada PODER [...]".
Ainda, refor¢ando a necessidade da implantacdo de controle interno para cada Poder separadamente, o art. 74, da



O intuito do controle interno é detectar problemas no ambito preventivo, ou seja, antes
que eles acontegcam, ou corrigi-los para que ndo voltem a ocorrer na organizacdo. Para que isso
se dé com eficiéncia, deve-se conhecer a organizacdo em todos os setores e areas de atuagédo
(contabil, financeiro, orcamentaria, operacional e patrimonial), os quais devem utilizar seus
conhecimentos e praticar todas as legalidades, evitando, assim, riscos e desperdicios ao
erario!?,

O controle interno abrange a legalidade dos atos financeiros e administrativos, que
devem ser voltados para o cumprimento dos programas de trabalho e das metas estabelecidas,
com observancia aos limites das cotas trimestrais e anuais, conforme estabelece a Lei n.
4.320/1964 e as Leis que regem o municipio — o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentaria (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA).

A Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) estabelece normas
de financas publicas voltadas para gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da
CF/1988, faz exigéncias ao administrador publico, como ac¢des planejadas e transparentes, pelas
quais se previnem riscos e se corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas.

Esta Lei trouxe uma nova cultura a Administracdo Publica, incumbindo os Tribunais de
Contas a fiscalizarem os gestores publicos e aplicando severas sangdes e puni¢des ao ndo
cumprimento das obrigacdes legais, além de impor ndo so a transparéncia das acdes publicas e
dos seus resultados e de exigir planejamento, mas transparéncia, do controle e da
responsabilidade visando a obtencdo de resultados positivos.

Essa obrigacdo, que muitas vezes pode ser sanada pelo controle interno, é levada ao
controle externo e aos 6rgéos fiscalizadores que, ao invés de buscarem a solugédo da inabilidade
ou omissao, acabam punindo severamente os agentes. Justifica-se ai a importancia da atuago
do controle interno e do seu envolvimento na atuagdo dos agentes publicos.

Outra lei que alterou na ultima década o controle da Administracdo Publica foi a Lei n.
12.846/2013, ao dispor sobre a responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas

pela pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira, mais conhecida

CF/1988: “Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno [...]”. Desta feita, para o exercicio das fungdes de cada Poder, ndo havera ingeréncia de outro Poder, os
quais atuardo de forma independente e autdnoma, possuindo vinculagdo direta ao chefe de determinado Poder ou
Ente, sem subordinacdo a qualquer outro 6rgdo da administracdo publica. ALBUQUERQUE, Cristhian Carla;
CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de; CARVALHO, Evelyn Freire de. Guia Préatico de Controle Interno na
Administragdo Publica, 2016, p. 9.

121 NOVO, Benigno Nufies. A importancia do controle interno na Administracdo Publica. DireitoNet. 2019.
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como Lei Anticorrupcdo Brasileira, a representar um importante quadro juridico de protecdo a
Administracdo Publica contra a corrupgdo e trazer inovagdes relevantes ao ordenamento
juridico nacional.

A Lei é fruto de iniciativa legislativa do Poder Executivo Federal, publicada no DOU
em 02-08-2013, e entrou em vigor em fevereiro de 2014. Na realidade, a iniciativa legislativa
do governo federal se deu por forgca de compromissos internacionais assumidos pelo pais, dentre
eles, a Convencéo Interamericana contra a Corrupc¢éo, da OEA (ratificada pelo Decreto Federal
n. 4.410/2002); a Convenc¢do da OCDE sobre Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais (ratificada pelo Decreto Federal n.
3.678/2000); e a Convencao das Nac6es Unidas contra a Corrupcao (Decreto n. 5.687/2006).

Apesar das inovacdes a seguir discutidas, em termos legislativos, na pratica, o controle
da moralidade administrativa, 0 combate a corrupcao e sua qualificacdo como crime ja estavam
previstos no direito positivo, a exemplo do Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), da Lei
de Acdo Popular (Lei n. 4.717/1965), da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429/1992), da Lei de Licitacbes (Lei n. 8.666/1993), da Lei do Processo Limpo (Lei
Complementar n. 135/2010) e da Lei de Defesa da Concorréncia— CADE (Lei n. 12.529/2011).

Todavia, uma das grandes inovagdes trazidas pela Lei Anticorrupgdo foi permitir a
imputac&o de responsabilidade objetiva, nos ambitos administrativo e civil, as pessoas coletivas
por praticas de atos considerados contrarios a Administracdo Publica. Antes da entrada em vigor
da Lei Anticorrupcdo, esta responsabilidade era atribuivel apenas a pessoas singulares. Assim,
as empresas passaram a ser diretamente responsaveis pela préatica de atos considerados lesivos
ao patrimonio plblico e & Administracdo Publical??.

Uma das inovagbes mais significativas da Lei n. 12.846/2013 é a adocdo da
responsabilidade objetiva da empresa, tornando desnecesséria a verificagdo de fraude ou culpa
(negligéncia/imprudéncia) da empresa, mas apenas a existéncia do nexo causal entre o ilicito
pratica e o interesse/beneficio da sociedade pela imputacdo da responsabilidade a pessoa
coletiva infratora. Assim, a lei aplica-se aos atos praticados por pessoa coletiva contra a
Administracdo Publica nacional (Administracdo Publica direta ou indireta de qualquer um dos
Poderes da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios) ou estrangeira (empresas estrangeiras
que tenham sede, subsididria ou representacdo no territorio nacional, organismos publicos
internacionais, 0rgdos e entidades estatais ou representaces diplomaticas, além de pessoas

juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de um pais estrangeiro). A

122 CBIC. Guia de ética e compliance para instituicdes e empresas do setor da construcao. Brasilia: Forum de
Acéo Social e Cidadania, 2016.



Lei também se aplica aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a
Administragdo Publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior!?,

Superada essa definicdo, importante distinguir as distintas aplicacfes entre a Lei
Anticorrupcdo e a Lei de Improbidade Administrativa, em que a primeira preconiza sua total
independéncia em relacéo a outras leis que protegem a probidade.

O tratamento existente nessas leis sempre foi considerado para refutar as alegac6es do
principio do ne bis in idem. Entretanto, com a vigéncia da nova Lei — que definiu sensivelmente
pela previsdo do art. 3%, § 2° e art. 12, 88 6°, 7° e 8°, ambos da Lei n. 8.429/1992, com redacédo
dada pela Lei n. 14.230/2021 — cria-se um sistema de independéncia relativa entre a Lei
Anticorrupcéo e a Lei de Improbidade!?*,

Superadas as diferencgas entre os institutos, o dispéndio dos servicos publicos tem um
unico intuito, qual seja, atingir a finalidade publica, respeitando os direitos e as garantias
fundamentais, e ndo genericamente destinar a toda sua organizagdo administrativa recursos
publicos com o fim de dizer simplesmente pela aplicacdo da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Conforme pontuado por Georges Abboud, a existéncia do “mito da supremacia do
interesse publico sobre os direitos fundamentais” traz consigo importantes esclarecimentos
acerca da aplicabilidade do direito na Administracdo Publica. Na verdade, quando surgem as
ideias centrais relativas aos recursos a serem destinados, usa-se muito a ideia de que o interesse
publico é o interesse da maioria sobre a minoria.

N&o raramente, o gestor publico enfrenta a finalidade para defender as garantias
fundamentais, transpassando metas estabelecidas por aviso do controle interno — o que leva a
sua exposicdo pelo controle externo e a punigdo, muitas vezes, por atingir a finalidade

publical?.
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Tendo em vista todas as possibilidades voltadas ao aperfeicoamento da gestdo publica,
ndo apenas para punir o gestor inabil, mas sim, aquele que dolosamente busca arruinar o
patrimonio pablico, a teoria da proceduralizacao, por sua forma de aplicacao, apresenta tracos
importantes com objetivos fixados em etapas. Por isso, seria de grande valia sua fixacao.

Se confrontadas as teorias com as praticas da forma aqui proposta — a auxiliarem para
todas as decisdes — o desafio seria voltado para uma boa aplicacdo dos recursos publicos, ndo
apenas punindo os agentes publicos por atos meramente irregulares “sem dolo” especifico, ou
que, por mera inabilidade, cometeram atos contrarios as normas.

A teoria da proceduralizacdo, bastante sofisticada, foi desenvolvida por Rudolf
Wietholter e é utilizada por Georges Abboud no combate ao ativismo judicial. Neste trabalho,
porém, busca-se usa-la de forma a ser aplicada no &mbito administrativo do agente no contexto
da administracdo publica.

As ideias relativas a mencionada teoria serdo divididas em trés pontos: identificar o
problema, descrever alguns desenvolvimentos e cenarios e refletir sobre a categoria da
proceduralizacdo. Todos 0s métodos servem para analisar a formalidade, a materialidade e a
proceduralizacdo do direito. O intuito é pensar como aplicad-la dentro uma organizagdo
administrativa, visando a obtencédo de efeitos concretos positivos e de resultados seguros.

No agir do agente publico, € muito comum a todo instante a necessidade de se tomar
decisOes relativas a questdes ligadas ao planejamento, que atrasam ou fazem acabar com todo
ordenamento financeiro previsto para o ano corrente. E o que ocorre quando ha motivos
fortuitos ou forca maior, por exemplo, a tragédia de Brumadinho (2019) e a paralisacdo dos
caminhoneiros (2018). Porém, sabendo que ndo ha como prever tais acontecimentos, ha uma
forma de amenizé-los, deixando um lastro para “se” ocorrerem, evitando até mesmo os conflitos
contemporaneos da sociedade.

E possivel afirmar que a proceduralizacio é um tema transtedrico, o que significa dizer
que ele perpassa pelas ideias de sociedade, filosofia, politica, economia, até alcancar o direito.
Ele atravessa uma deciséo ndo material e definitiva e € mais flexivel quanto a temas complexos,
a exemplo das questdes voltadas a judicializacio da satide!?®.

E medida de cautela da Administracéo Publica, quando definir algo concreto, ter atencéo
para, em razao de eventualmente ndo ter o conhecimento técnico necessario ou a capacidade de
solucionar uma questéo, torna-la medida definitiva, visto que a qualquer momento podem surgir

inovagdes, por exemplo tecnologicas, que tornariam a forma de agir anterior obsoleta.
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Trazendo o raciocinio acima para o campo das decisdes complexas (ou, a0 menos, que
deveriam ser tratadas como tal), ha, por exemplo, a Lei n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), que obriga o gestor publico a cumprir valores de folha pessoal de porcentagem definida,
conforme aplicado a época da legislacdo promulgada.

Atualmente, a forma de captacéo de recursos foi modificada para inserir, por exemplo,
sistemas integrados, como a elaboracéo de convénios. Com as constantes quedas de repasses, a
diminuicdo de recursos proprios e a inflacdo alta de produtos permanentes, as administracdes
publicas foram deixadas a mercé de ndo conseguirem nem mesmo atender o basico. No caso da
salde publica, por exemplo, que exige elevados investimentos dos profissionais, mesmo com
namero aquém do necessario, 0s valores ja preenchem a folha de pagamento extrapolando os
limites previstos, revelando falta de profissionais em decorréncia da Lei n. 101/2000.

A alteracdo feita em 2018 a permitir ultrapassar valores prudenciais no orcamento, desde
que justificado, ndo atinge, em tese, os problemas enfrentados pelos agentes publicos, visto que
qualquer deslize administrativo tem como resultado a aplicagéo da tese do dolo, ou sancdes
administrativas pelo controle externo em ato de improbidade administrativa.

Imagine-se que para 0s agentes publicos cumprirem o atendimento dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos, em determinado contexto, seja necessaria a contratacao
de um médico, visto que identificada a falta deste profissional. Todavia, uma folha de
pagamento extrapolada em razdo dessa medida, a suprir essa necessidade ja constatada, podera
trazer consequéncias negativas a quem o fizer. Com base nesse raciocinio, melhor ndo contratar
e ndo ser punido, ou seja, melhor deixar de cumprir a finalidade publica do interesse das
garantias individuais.

A proceduralizacdo, por evidente, ndo daria respostas diretas aos problemas mais
complexos, porém, constituiria 0 ambiente em que regras procedimentais seriam negociadas e
estabelecidas para se enfrentar situac@es sociais, politicas, tecnoldgicas e econdmicas menos
complexas. Ou seja, a um sé tempo, a proceduralizacdo € mecanismo para a imunizacao de
problemas juridicos complexos que demandam regramentos estruturais para serem
solucionados e, a0 mesmo tempo, assegura abertura institucional para que as inovagdes sejam
apreendidas pela jurisdicdo constitucional, garantindo contemporaneidade normativa®?’.

A ideia central da proceduralizacdo na Administracdo Pablica é de permitir uma real
abertura para inovacgoes, de pensar de perto, olhando os problemas a serem enfrentados, para

que seja algo concreto a assegurar a possibilidade de modificagcbes no rumo das decisdes a
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depender da complexidade dos temas envolvidos. O que ndo se pode admitir é continuar
aplicando formas de gestdo ultrapassadas tendo em vista a evolugdo da sociedade, ou o
exercicio de punicdes sem ao menos diferenciar a necessidade do ato.

Sob outro enfoque, uma Administracdo Publica deve ser tratada com muita democracia
para se chegar ao cendrio acima descrito. De nada adianta a implantacdo de modificagGes ou de
inovacgdes sem 0 minimo de democracia transparente. Deve-se superar a democracia delegativa
para se impor, cada vez mais, a democracia representativa, visto que um representante é
considerado responsavel pela forma como age.

Os agentes publicos sofrem injusticas que lhes sdo perpetradas tendo em vista suas
condicGes de trabalho na gestdo, evidenciando que ndo ha como se aplicar estritamente o dolo
especifico na atuacdo do gestor simplesmente pela legalidade. E necessario analisar o contexto
e suas variaveis, além da finalidade publica da atitude a ser tomada.

Com o avango do controle interno, importante aumentar as responsabilidades para a
atuacdo dos gestores publicos dentro do que lhe compete, para trazer-lhes seguranca e oferecer-
Ihes auxilio, evitando, assim, que erros técnicos de inabilidade se transformem em puni¢6es aos
olhos dos 6rgaos de controle externo, ou mesmo ato de improbidade administrativa sem o dolo
especifico.

Neste sentido, foram definidos métodos para se verificar a conduta subjetiva,
distinguindo-se, desta forma, atos de gestdo e improbidade administrativa, principalmente em
razdo de atuacdes distintas do ato administrativo em si — muitas vezes verificado por meios
utilizados pela prépria Administracdo Publica — sem caracterizar ato de improbidade

administrativa.



4 O TRATAMENTO DO DOLO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ao se consolidar o exposto nesta dissertacdo até 0 momento, entende-se, em primeiro
lugar, que atos de improbidade administrativos sdo atos ilegais, com imoralidade qualificada
pela desonestidade do agente publico.

Partindo para o segundo ponto, as modalidades desses atos devem estar revestidas na
Lein. 8.429/1992, quais sejam, importar enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou atentar contra
0s principios da Administracdo Publica.

Por esse iter processual, seguindo a linha de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves,
com a funcgéo de separar o primeiro momento que hoje deve ser percorrido para se identificar o
ato de improbidade, havera de ser iniciado com a comprovacao da incompatibilidade da conduta
com os principios regentes da atividade estatal, vale dizer, com a inobservancia do principio da
juridicidade, no qual avultam em importancia os principios da legalidade e da moralidade!?®.

No segundo momento, devem ser analisados o elemento volitivo do agente. Se houver
vontade livre e consciente de praticar o ato violador dos principios regentes da atividade estatal,
dir-se-a que o ato é doloso*?,

Em um terceiro momento, quando constatada a violacdo e identificado o elemento
volitivo do agente, deve-se aferir se a sua conduta gerou efeitos outros, o que importara em
modificacdo da tipologia legal e alcancara o ato. Cita-se como exemplo quando o agente busca
o enriquecimento ilicito, tendo por via reflexa causado dano ao patriménio pablico®.

Ja o quarto momento serve apenas para identificar os sujeitos que estardo a mercé das
sangdes da Lei de Improbidade Administrativa; no quinto, é a oportunidade de se evitar
aplicagdes desarrazoadas da Lei n. 8.429/1992 e, uma vez constatada alguma dissonancia,
passa-se a uma operacdo mecanica de subsuncdo da conduta a tipologia legal. Esta etapa deve
ser complementada com o uso do critério da proporcionalidade, o que permitird que coexistam,
lado a lado, a “improbidade formal” e a “improbidade material”**!.

Exposto o cenario acima, relevante frisar a ponderacdo, que responsabiliza os agentes

publicos pela préatica do ato de improbidade administrativa, e deve ser apurada subjetivamente,
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sob a oOtica dos elementos do dolo especifico, apds a vigéncia da Lei n. 14.230/2021.
Anteriormente, eram aceitas as condutas de dolo e culpa.

Por outro lado, no direito contemporaneo, as responsabilidades por esse resultado (dano)
no ato de improbidade administrativa demandariam uma ligacéo psiquica a vincular o agente

publico, o que vai além do nexo causal entre a conduta e o resultado esperado.

4.1 A teoria significativa do dolo

No contexto dessa pesquisa, importante diferenciar a teoria significativa do dolo da
teoria significativa da agdo. A acéo, para ser penalmente relevante, deve possuir um significado
hermenéutico sobre o bem juridico tutelado. A partir disso, o0 debate se dara no ponto em
questdo, em que as divergéncias se afloram, tratando-se da real definicdo do elemento subjetivo
dolo. Neste quesito, importante adentrar em suas espécies para se distinguir a sua aplicagdo no
ambito da improbidade administrativa, principalmente com a culpa.

Neste diapasdo, em sentido amplo, a conduta humana € um comportamento voluntario,
gue se expressa por meio de uma ac¢do ou omissdo. A vontade, por sua vez, € o elemento
subjetivo da conduta, que se dirige a um fim determinado a partir da intencdo'32. Essa vontade,
segundo tradicional classificacdo privatista, estrutura o suporte fatico da categoria dos atos
juridicos lato sensu, permitindo a analise de validade, ou seja, de conformidade dos respectivos
atos ao direito,**® dado ser inerente ao sistema juridico dirigir-se a seres pensantes, que podem
ou ndo infringir as regras juridicas®3.

Estruturada a conduta a partir da vontade, a pratica, intencional ou ndo de
comportamento contrario ao direito, forma a ideia de culpa em sentido amplo. Como salienta
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “culpa tem quem atua, positivamente, ou
negativamente, como causa evitavel de algum dano, ou infragao”**®. A culpa é um plus em
relagdo a contrariedade ao direito, porque tem insita em si a ideia de reprovacao®.

A partir dessa percep¢do, encontram-se dois elementos na culpa: um objetivo,

correspondente a sua ilicitude, e um subjetivo, 0 mau procedimento imputavel. No elemento

182 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 53.
133 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de validade. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p.
1-3.

134 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral, t. Il, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 247.

135 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral, t. 1I, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 245.

138 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral, t. 1I, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970.



subjetivo ha uma distingdo: o dolo, identificado como a vontade direta de prejudicar a outrem,
e a culpa em sentido estrito, que corresponde & negligéncia, a imprudéncia e a impericia em
relacdo ao direito alheio™’.

Sobre o dolo, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda o define como “a direcdo da
vontade para contrariar o direito”*®, O agente que comete ato com dolo quer contrariar o
direito, ndo bastando para tanto a mera contrariedade a moral®3,

No mais, ha a tripartite das formas de dolo: dolo direto (primeiro e segundo graus) e o
dolo eventual**. Sobre o dolo direito, "o agente quer o resultado tipico ou toma-0 como
necessario para a consecuc¢do de outros propdsitos ou como consequéncia necessaria da sua
atividade!#!,

Enquanto no dolo de primeiro grau o agente quer o resultado, elegendo-o como objetivo
final, no dolo de segundo grau o resultado é necessariamente vinculado aos meios, e ndo aos
fins142,

Por outro lado, haverd dolo eventual “quando 0 agente ndo quiser diretamente a
realizacdo do tipo, mas aceita-la como possivel ou provavel, assumindo o risco da producéo do
resultado (art. 18, I, do Cddigo Penal)'*®. No dolo eventual, o agente apenas representa a
realizacdo do tipo como possivel, expressando conformidade/aprovacdo em relacdo a
ocorréncia do resultado. Ha, portanto, um enfraquecimento dos elementos psiquicos
(conhecimento/vontade), o que aproxima o dolo eventual da culpa consciente!#4,

Com essa indefinicdo perquirida desde o surgimento da Lei n. 8.429/1992, para poder
aferir a subjetividade do agente, os Tribunais aplicavam tanto a culpa quanto o dolo especifico

e genérico. Todavia, a partir das modificacdes legislativas, a nova lei fixou que o ato de

137 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 38-39.

138 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral, t. Il, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 248.

139 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral, t. II, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 249.

140 \V]JANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 50. Em sentido
contrario, entendendo que o dolo deve conter em si 0 conhecimento da ilicitude: NORONHA, E. Magalhdes.
Direito penal. v. 1. 37. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 136.

141 TAVARES, Juarez. Espécie de dolo e outros elementos subjetivos do tipo. Revista da Faculdade de Direito
UFPR. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/7199. Acesso em: 04 jul. 2022.
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UFPR. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/7199. Acesso em: 04 jul. 2022, p. 110.
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improbidade administrativa se dard somente através do dolo especifico, ndo bastando a mera
voluntariedade, tema que seré abordado a seguir.

4.2 O conteudo do dolo especifico na improbidade administrativa

Conforme exposto, o dolo na improbidade administrativa possui caracteristicas distintas
do dolo estudado no direito penal, com algumas similaridades. E a aplicacio sancionatéria que
aproxima as duas esferas do direito.

Diante disso, o presente estudo aponta o0 aspecto trabalhado pelo direito penal para
avaliar a sua aplicacdo na improbidade administrativa. Nesse diapasdo, a obrigatoriedade de se
aplicar o dolo especifico na atuacdo do agente publico é uma caracteristica da mudanca da lei.

Para a caracterizacdo efetiva do dolo, a doutrina tradicional tem aceitado o agir com
consciéncia e a vontade de realizar o tipo penal*. A jurisprudéncia tradicional do STJ, firmada
a partir da antiga redacéo da Lei de Improbidade Administrativa, entendia que bastava o dolo
genérico para configurar a improbidade. Todavia, o art. 1°, § 2°, da nova Lei de Improbidade
Administrativa®*® superou esse entendimento jurisprudencial para exigir, a partir de agora, o
dolo especifico para a configuracdo de improbidade*’.

De fato, com a positivacdo da norma, importa saber e descobrir quando o agente publico
atua com dolo especifico, ou seja, como realmente trazer dentro da conduta subjetiva sua
vontade especifica sem a intencdo de voluntariedade. Assim, é preciso entender o dolo
especifico do agente publico na doutrina apds as modificacdes legais.

O dolo especifico, especialmente para caracterizar o ato de improbidade, é aquele eivado
de méa-fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com a coisa publica e a negligéncia podem até ser
punidos em outra esfera, ou seja, ndo ficardo impunes, mas ndo mais caracterizardo atos de
improbidade.

Com efeito, ndo é mais suficiente, segundo a correta interpretacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, alegar que um ato € doloso, ou demonstrar sua ilegalidade. Sob o
regime do novo diploma, é necessario provar a ma-fé, a intengdo de lesar, alguma forma de

conluio entre os agentes.

145 GOMES, Marcio Schlee. Dolo, cognicao e risco. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

146 BRASIL. Lei n. 8.429/1992. Art. 1°, § 2°, Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancgar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

147 BRASIL. Lei n. 8.429/1992. Art. 1°, § 2°, Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancgar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.



O dolo do agente para toda e qualquer conduta tipificada na Lei de Improbidade
Administrativa passa a ser especifico: consciéncia + vontade + finalidade de obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade*®, Como observado, a intengdo do
dolo especifico na improbidade administrativa ndo é responsabilizar o agente puablico omisso
ou imprudente no trato da coisa publica. Ainda que o ato tenha sido impensado em suas
consequéncias lesivas consciente e voluntariamente, a intencdo é punir o agente desonesto e
com vontade de lesar e descumprir a lei.

Desta forma, para evitar paralisar o exercicio da gestao publica por atos meramente sem
dolo especifico, ou ainda que os agentes publicos ndo inovem na Administracdo, pela aplicagdo
rigorosa anterior, as novas consequéncias sdo mais lucidas e tém como finalidade realmente
punir o improbo.

Nesse debate sobre a possibilidade de se aplicar a Lei de Improbidade e suas condutas,
o Superior Tribunal de Justica teve dois entendimentos exarados em precedentes da Primeira e
Segunda Turmas. A Primeira entendia que o siléncio da lei afastava as condutas culposas nos
arts. 9° e 11 da Lei n. 8.429/1992, por entender que a Lei de Improbidade Administrativa tem
sua técnica penal, que somente através de atos dolosos seria aplicada'®°.

Por outro lado, a Segunda Turma entendia que era desnecessario examinar no art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa se 0 agente publico se comportou com dolo ou culpa,
bastando a mera conduta®®®. Diante disso, 0 STJ em sua jurisprudéncia consolidou que era
necessario demonstrar o dolo genérico para a condenagdo em ato de improbidade administrativa
no art. 11 da Lei.

Esse foi o posicionamento adotado em funcdo do elemento subjetivo do dolo na
improbidade administrativa, entretanto, ainda ndo ha uma definicéo sobre a aplicacdo da nova
legislagdo, que alterou e afetou a jurisprudéncia atual do STJ. Em seus despachos, os Ministros
tém atendido a Repercussdo Geral do STF determinando o sobrestamento dos feitos.

Diante disso, com o0 novo panorama firmado a partir da alteragéo legislativa trazida pela
Lei n. 14.230/2021, foram fixados dois pontos sobre o tema em debate: (i) pela conduta
subjetiva, ndo havendo responsabilidade objetiva e o (ii) dolo exigido, composto pela vontade

livre e pela consciéncia de alcancar o ilicito.

148 NOVO, Benigno Nufiez. Compreendendo a nova lei de improbidade administrativa. abr. 2022. Disponivel
em: https://benignonovonovo.jusbrasil.com.br/artigos/1432591953/compreendendo-a-nova-Ilei-de-improbidade-
administrativa. Acesso em: 01 set. 2022.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EDcl no REsp n. 718.773/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
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Conforme demonstrado, a improbidade se aproxima mais da esfera de direito penal em
detrimento do direito civil. Assim, é necessario compreender o dolo da improbidade com um
rigor conceitual nos moldes do direito penal, tomando cuidado para realizar as ponderagdes
necessarias, considerando as especificidades do ramo da improbidade administrativa e,
principalmente, o contelido legislativo acrescido com a Lei n. 14.230/2021%2,

Ante 0 exposto, percebe-se que a improbidade administrativa seria uma espécie de
terceira via entre o direito penal e o direito civil, todavia, como néo existe uma forma singular
de aplicacao, a proximidade na sua aplicacdo esta voltada ao direito penal, considerando o dolo
na esfera mais restrita ao direito administrativo sancionador.

A despeito dessa divisdo dos ramos do direito, o dolo em si é uno e indivisivel quando
se fala em ato especifico com a livre vontade de atingir um fim ilicito. Significa dizer que o
dolo, tanto no direito civil quanto no direito penal necessitam de uma livre intencdo do agente
publico.

Hoje, a duvida, mesmo no caso de aplicacdo da sancdo da Lei de Improbidade
Administrativa voltada ao &mbito penal do dolo, seria a real intencao livre e consciente. Mesmo
gue um agente necessite aplicar algo que sabe ser ilicito para evitar problemas maiores na sua
funcdo, mesmo que o fim ndo traga a real intencdo de desonestidade, neste ponto, seria possivel
enfrentar o lado psiquico do agente, 0 que se considera temeroso comprovar, ou entdo, o uso de
regras de aplicacdo sem a analise subjetiva, mas apenas do dano causado.

Neste caso, o elemento volitivo para configurar o dolo deve aprofundar a realidade
vivida pelo agente publico e suas condic¢des, para configurar e aplicar o contetdo do dolo e seus

elementos de forma mais segura, deixando de lado o universo apenas tedrico sobre o tema.

151 CASTILHO, Paulo Roberto da Costa. O dolo na improbidade administrativa: modernas teorias e nova
legislacdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa,
Brasilia (IDP), Brasilia, 2022. A primeira garantia que ha de ser haurida do Direito Penal, a informar o conceito
de dolo na improbidade administrativa, dialoga com a amplitude do conceito de presuncéo de inocéncia. Enquanto
é geralmente indiscutivel que compete a parte que acusa a prova dos aspectos objetivos atribuidos ao acusado — a
ocorréncia da conduta, com todas as suas circunstancias faticas —, por vezes esquece-se que também cabe ao ente
gue ocupa a posi¢do de autor a demonstracdo e prova dos elementos subjetivos exigidos para configuragdo do
delito. N&o se pode admitir, nesta linha de raciocinio, qualquer construcdo que abra a possibilidade de uma
presunc¢do — ainda que relativa — de que o agente obrou com dolo ou culpa. A carga da prova néo se inverte em
nenhuma hipoétese, ao contrario do que se admite, em diversas situacdes, no direito civil. Sendo o dolo ou a culpa
elementos do tipo da improbidade — a depender da modalidade — sua prova sempre recaira sobre quem maneja a
acdo. A afirmacdo cabe ndo apenas no dolo, mas também na culpa; ndo s6 para as condutas comissivas, mas
também para as omissivas. Como se pretende tratar mais adiante, a existéncia de um dever de cuidado e as
circunstancias que teriam levado a sua violagdo ndo podem advir de uma presuncéo fundada em generalidades ou
afirmagdes despidas de vinculagdo com a prova trazida”. NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgao
politica: improbidade e imputagdo subjetiva. Prefacio Alamiro Velludo Salvador Netto; apresentacdo Enrique
Ricardo Lewandowski. Belo Horizonte: Imprenta/Férum, 2019, p. 237-238.
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E quase um consenso entre as teorias modernas do dolo que sua prova nio se faz por
meio da investigacdo de inacessiveis estados mentais. Essa critica parte principalmente de uma
visdo pragmatica, pois as teorias tradicionais tém apresentado propostas de dificil aplicacédo
cotidiana®®?,

As teorias processuais sustentam que a prova do dolo é feita mediante a analise das
circunstancias e dos indicadores externos da conduta do agente, e ndo com base no que se passa
em sua cabecal®.

Esse pensamento reforca a tese da aplicacdo do dolo na improbidade administrativa
pelas condicdes volitivas da consciéncia e pela vontade de realizar os tipos de improbidade. A
ma-fé deve estar configurada em conjunto na intencdo do agente. Distingue-se, por exemplo,
de um agente publico que direciona uma licitacdo para desviar recursos publicos na intencédo de
doar dinheiro aos pobres (boa-fé). Deve, portanto, ser algo contrario a Lei, posto que os fatos
do desvio e do direcionamento ja caracterizam a obtencdo ilicita em proveito proprio ou de
terceiro.

Por oportuno, nos casos em que seriam mais justos e aproximados ao que esta pesquisa
busca apresentar, extrai-se da filosofia de Wittgenstein trés critérios para afericdo ou nao da
existéncia do dolo. Diante disso, € de se aplicar a tese do dolus ex re, que — ao contrario do que
muitos entendem — n&o ¢ dolo presumido, mas é o dolo extraido das circunstancias do fato>.

Sustentou-se, até aqui, que indagar sobre o elemento subjetivo do ato de improbidade

administrativa significa indagar o seu porqué, vale dizer, buscar as razdes que orientam,

152 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa. Rev. Justica e
Sistema Criminal, n. 16, v. 9, p. 251-252, S&o Paulo, 2017.
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5. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 152. Sobre a compatibilizacdo da tese de Hassemer com propostas da
filosofia da linguagem: BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 59-82.
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justificam e tornam inteligivel uma dada acdo. A compreensdo dessas razdes passa,
necessariamente, pelo contexto no qual a acdo se desenrolou, de maneira que sem a
identificacdo do momento e da forma pela qual determinado ato foi praticado, ndo € possivel
aferir sua adequac&o aos fins'®®.

Para compreendermos 0s motivos que levaram o agente pablico a agir de tal maneira,
qual seria sua real intencdo e os fins a que se destinara, é necessario analisar a condicéo e a
inteligibilidade de suas acGes. Ao julgador incumbe ponderar as analises da defesa e da
acusacdo perante a situacdo que foram se somando até chegar a propositura de uma acao que
possui san¢Bes de grandes proporcdes aos agentes publicos.

Importante considerar que o ponto de vista do agente publico, especialmente o do agente
politico, € o de cumprir um projeto de governo eleito, mobilizando os recursos publicos
disponiveis para alcancar metas politicamente selecionadas por uma dada comunidade em um
determinado momento histdrico. Cuida-se de um ponto de vista interno ao ordenamento juridico
que difere, substancialmente, do ponto de vista do juiz ou do promotor publico, aos quais
incumbe avaliar o cumprimento de uma regra a partir das categorias do proibido, do permitido
e do obrigatorio®®.

O agente publico, ao assumir condicdes revestidas em leis, se submete a regras. Diante
disso, se instala o conflito, visto que a cobranca pelo atendimento ao interesse publico deve ser
sempre analisada sob o enfoque da legalidade estrita, ou quando, se entender que o ato praticado
ndo condiz com o ato de improbidade administrativa, esse ato deve ser justificado com um
minimo de plausibilidade para se aferir o elemento subjetivo (dolo).

Em condigdes anteriores, 0 mero risco (com culpa ou dolo genérico) ja servia como base
para a condenacgéo do agente publico. Agora, para garantir mais seguranca a gestao publica e
as ac0es dos agentes publicos, deve ser exposto o dolo especifico.

Esse resgate da nocdo de razdo pratica poderia, inclusive, contribuir para a discussao
sobre a complexa dosimetria das san¢des concretamente aplicadas a casos de improbidade
administrativa. De fato, a Lei de Improbidade Administrativa determina que as sangdes aos atos
de improbidade serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, a depender da gravidade dos fatos
e considerando a extensao do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente. Evidentemente,

na falta de danos ao erario e de proveito patrimonial, a san¢do deve ser reduzida, mas a

1% FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administracdo Publica. Revista Direito GV, n. 3, v. 15, [s. 1.], 2019.
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subjetivo na violagdo aos principios da Administracdo Publica. Revista Direito GV, n. 3, v. 15, [s. 1], 2019, p.
173.



gravidade da conduta do réu poderia ser melhor compreendida a partir da nogéo de razéo pratica
como critério interpretativo — ainda que ndo se trate, evidentemente, da panaceia de todas as
dificuldades dogmaticas impostas pela Lei de Improbidade Administrativa®®’,

Finalizando esta secdo, frisa-se a necessidade de um posicionamento dos Tribunais
Superiores sobre o tema, a partir do sobrestamento pelo Tema n. 1.199 no STF, tendo em vista
0s motivos j& expostos de que a exigéncia do dolo especifico traz maior seguranca tanto para o

agente publico quanto para os 6rgaos fiscalizadores, e o Poder Judiciario.

4.3 A Lein. 14.230, de 26 de outubro de 2021, e a seguranca juridica

Em 26 de outubro de 2021, o presidente Jair Bolsonaro promulgou a Lei n. 14.230/2021
alterando a Lei n. 8.429/1992, que dispBe sancGes para punir atos de improbidade
administrativa. A competéncia para a adogdo dessas sangdes esta prevista no art. 37 da CF/1988.

Entre suas varias alteragdes, a Lei n. 14.230/20121 aplica uma nova linguagem a Lei n.
8.429/1992 para definir improbidade administrativa como uma acéo intencional e consciente
perpetrada por um agente publico ou em beneficio de agentes ndo publicos (Lei n. 8.429/1992,
art. 1°, 8§ 1° e 2°). Como resultado, sem evidéncias que demonstrem a intencdo de um individuo
de cometer um ato ilegal, as atividades e as func¢bes do individuo ndo sdo consideradas atos de
improbidade administrativa (art. 1°, § 3°)1%8,

Por exemplo, ap6s um pedido para impor san¢des a um réu, o Ministério Publico deve
apresentar uma peticdo inicial que inclua documentos e provas suficientes a demonstrarem que
0 réu cometeu um ato de improbidade intencionalmente (art. 17, 8 6° 1 a Il). Havendo
contestacdo na obtencdo dessas informagdes, o Ministério Pablico podera justificar a
impossibilidade de apresentar essas provas (art. 17, 8 6°, 1). As defini¢des de improbidade
administrativa na Lei n. 8.429/1992 careciam dessa linguagem da intencionalidade®®.

A Lei de Improbidade Administrativa anterior, aprovada no contexto dos escandalos
envolvendo o ex-presidente Fernando Collor de Mello na década de 1990 (que acabaram
levando ao seu impeachment), havia sido recentemente alvo de fortes criticas entre o Poder

Legislativo e juristas brasileiros. Os defensores das mudangas na lei anterior argumentaram que

157 Quando ainda tramitava como o PL n. 233/2015 e o PL n. 10.887/2018, que deu origem a Lei n. 14.230/2021.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/t4j9F3M36jfcvPddbKMnXFK/?lang=pt. Acesso em: 01 set. 2022.
18 BRASIL. Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021. Altera a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde
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https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde08092020-025053/pt-br.php. Acesso em: 02 set. 2022.
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ela permitia uma interpretagdo excessivamente ampla em desfavor dos agentes do governo,
supostamente levando a processos abusivos e desnecessarios pelos tribunais, especialmente
apos seu uso como principal instrumento de acusacdo em inquéritos governamentais de alto
nivel, como a investigacao perpetrada pela Lava-Jato'°,

Apesar de significativos esfor¢cos no passado, o Brasil ainda enfrenta dificuldades em
ter um sistema anticorrup¢do unificado — ou, pelo menos, organizado. Em vez disso, a
promulgacéo de leis anticorrupcao ocorreu, em grande parte, em resposta a demandas publicas
especificas, resultando em uma miriade de leis e de regulamentos diferentes. Sob esse sistema,
as pessoas juridicas podem estar sujeitas a uma ampla variedade de repercussfes nas esferas
civel e administrativa, muitas vezes envolvendo processos simultaneos e acumulo de penas nas
esferas federal, estadual e municipal.

Nesse sistema complexo, muitas vezes de dificil navegacdo, as duas principais leis
aplicaveis em matéria de corrupcgdo e improbidade administrativa sdo a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992) e a Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/2013). De acordo com
0 regime juridico anterior, as pessoas juridicas acusadas de corrupcdo ou improbidade
administrativa sobre o mesmo conjunto de fatos poderiam estar sujeitas a processos de acordo
com ambas as leis, resultando em processos de empilhamento e multas calculadas com base em
dois sistemas diferentes. Somando-se a sua complexidade, os atos praticados antes de 2014
estavam sujeitos a Lei de Improbidade Administrativa, enquanto a partir de 2014 passaria a
vigorar a Lei Anticorrupcdo. Isso tudo sem mencionar as diferencas substanciais relativas ao
calculo de multas e de valores de restituicdo de acordo com ambas as leis.

Nesse sentido, a nova Lei de Improbidade Administrativa determina que, quando uma
pessoa juridica for investigada ou acusada de ato ilicito que esteja sujeito tanto a Lei de
Improbidade Administrativa quanto a Lei Anticorrupcdo, prevalecerd a aplicabilidade desta
Gltima?é?,

Embora essa iniciativa represente um passo positivo em termos de seguranca juridica,
além de um movimento inédito e ousado, também pode representar penalidades mais severas e
acOes de fiscalizagdo mais fortes as empresas. 1sso porque, diversamente da Lei de Improbidade
Administrativa, a Lei Anticorrupcao prevé (i) a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas,

(ii) a responsabilidade solidaria das empresas pertencentes ao mesmo grupo, (iii) multas mais
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elevadas (de até 20% do faturamento das empresas) e (iv) execuc¢do contra empresas brasileiras
envolvidas em condutas contra governos estrangeiros.

De modo geral, a introducdo do principio non bis in idem para as empresas ressalta que
0 governo esta trabalhando para simplificar o arcabouco legal anticorrupcao no Brasil, alinhado
as melhores praticas internacionais. No entanto, as pessoas juridicas devem estar cientes de que
essas mudancgas podem introduzir processos mais rigorosos e puni¢des mais severas quando
alinhadas a Administracdo Publica.

Algumas mudancas mais notaveis incluem (i) o aumento do 6nus da prova para a
acusacdo em casos de improbidade administrativa, com a introdugdo da exigéncia de “intengao
especifica” do infrator; (ii) o estreitamento da definicdo dos atos elencados como faltas
administrativas; (iii) a introducdo da responsabilidade do sucessor em caso de reorganizacdes
societarias; e (iv) a reducdo de multas e de sancGes aplicaveis aos infratores (especialmente a
pessoas fisicas).

A linguagem da intencionalidade também foi adicionada aos arts. 9°, 10 e 11, que
discutem exemplos de improbidade administrativa. O art. 9° detalha que o enriquecimento
ilicito constitui ato de improbidade administrativa quando um cargo publico, suas funcdes ou
seus ativos sao intencionalmente utilizados para a obtengéo de recursos ou vantagens indevidas.
Igualmente, o art. 10 estabelece que danos ao patriménio publico, como apropriacdo indébita,
desperdicio ou destruicdo constituem atos de improbidade administrativa se cometidos por meio
de acdes intencionais ou negligéncia'®?.

O art. 11 da Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/2013) incorpora a linguagem da
intencionalidade em acgdes que violam os principios da administracdo publica, como
“honestidade, imparcialidade e legalidade”. A lei acrescenta que a nomeagdao de conjuge,
companheiro ou parente para cargo de chefia ou assessoria em fungdes publicas pode ser
considerada ato de improbidade administrativa se comprovada intencionalmente®3,

Todas essas foram alteragdes importantes inseridas nos intensos debates travados no
Congresso Nacional, que, em analise mais aprofundada, conforme se defende neste trabalho,
trouxeram maior seguranca juridica na aplicacéo da Lei de Improbidade Administrativa.

Como de praxe, anteriormente, as meras irregularidades foram confundidas com atos

improbos, gerando cenario de inseguranga juridica. Segundo Guilherme Binenbojm e André
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Cyrino'®*

, a inseguranga leva o agente publico honesto inibir qualquer iniciativa inovadora,
submetendo-se de forma acritica e imediata as orientagdes dos controladores. Acrescentam,
ainda, que “a inseguranga juridica tende a promover um fendmeno de selegdo adversa,
desestimulando a atracdo de gestores de perfil inovador e interessados na mudanca do status
qu0,3165_

Aferindo as mudancas que ja eram bastante criticadas pela doutrina, as alteraces ndo
trouxeram, na pratica, um abrandamento no combate a corrupgdo, mas sim, seguranca juridica
na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa em face de quem realmente cometer ato
improbo, diferenciando-o de meras irregularidades e de uma total discricionariedade na sua

aplicagéo, visto tratar-se de uma norma aberta e abstrata.
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5 O JULGADO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MATO GROSSO DO SUL:
ESTUDO DE CASO

O estudo de caso foi a metodologia escolhida para responder & pergunta-problema
proposta no inicio deste trabalho: “quais os requisitos necessarios para se aferir o dolo
especifico em ato de improbidade administrativa?”’. Entendeu-se ser esta a metodologia mais
adequada para responder ao problema proposto pois, sem pretensdes generalizantes, possibilita
a investigacdo empirica de casos especifico e reveladores nos julgados do Tribunal de Justica
do Mato Grosso do Sul, permitindo ao pesquisador entender a complexidade do comportamento
dos agentes publicos, quando o assunto é o elemento subjetivo para caracterizar o ato de
improbidade administrativa.

Particularmente, a estratégia adotada no estudo é especialmente importante pois a
decisdo judicial estudada é considerada precursora, pois foi a primeira a analisar os aspectos do
elemento subjetivo apds as alteracdes da Lei n. 14.230/2021 dentro do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, mesmo sem aplicar a nova norma. O estudo conseguiu medir 0
comportamento do gestor diante das dificuldades apresentadas na gestdo publica, que procurou
salvaguardar outros interesses publicos em sua escolha, mesmo sem seguir os ditames da Lei.

No tocante a adogdo da expressao “estudo de caso”, parte da doutrina classifica o estudo
ora realizado como “uma andlise qualitativa, e ndo quantitativa'®®”, referindo-se a um método
particular da pesquisa em direito, por meio do qual se analisa instrumentos juridicos, como é a
deciséo judicial. No entanto, optou-se por classificar a metodologia utilizada como “estudo de
caso” por se tratar de mestrado profissional:

O estudo de caso combina bem com a pesquisa no mestrado profissional. Isso
porque propicia a abordagem integrada, envolvendo, simultaneamente,
aspectos estratégicos e juridicos, o que facilita a compreensdo sobre a
relevancia do problema juridico e a légica da solucdo adotada. Possibilita,

ainda, a discussdo de questfes dogmaticas devidamente contextualizadas, e
ndo apenas no plano tedrico-abstrato®’.

Diante disso, 0 estudo de caso aqui proposto foi realizado a partir de duas técnicas:
revisao bibliografica e pesquisa documental. Na primeira parte, foram levantadas doutrinas
sobre o tema, sobretudo relativas as Gltimas alteracdes na Lei de Improbidade Administrativa,

a identificagdo da intencdo em dilapidar o patrimdnio, com uma ilegalidade manifesta e
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desonesta, diferenciando esse comportamento das meras ilegalidades, além dos seus impactos
entre os agentes publicos.

A segunda parte, chamada de pesquisa documental, compreendeu a apuracéo, a leitura
e a analise das pecas processuais que compdem os autos do processo judicial virtual. Esses
documentos, assim como os andamentos processuais referentes ao caso, foram acessados no
site do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, conforme julgamento pela 42 Camara Civel,
0 que permitiu estudar os argumentos utilizados pelo ex-gestor e pelo Ministério Publico
Estadual, em especial, compreender os fundamentos da decisdo proferida. Para este estagio da
pesquisa serviram de base, especialmente, os seguintes documentos: a Acéo Civil Publica por
ato de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Pablico Estadual em face de ex-
prefeito, secretario de financas e os diretores do instituto de previdéncia propria, em 1° grau,
apos a instrucdo processual, e a sentenca que julgou a ACP procedente, depois de manejado o
Recurso de Apelacdo, que acolheu e prolatou o acérddo que reformou a sentenga — ndo houve
recursos interpostos pelo Ministério Publico Estadual, decisdo dada logo apds a vigéncia da Lei
n. 14.230/2021.

A terceira parte partiu da ideia principal do estudo de caso. Foi feito um apanhado geral
considerando a quantidade de julgados a partir de uma busca no site do Tribunal de Justi¢a do
Mato Grosso do Sul pelo termo “dolo genérico improbidade administrativa”, nos altimos 5 anos
anteriores a Lei n. 14.230/2021, com vigéncia desde o dia 26 de outubro de 2021. Nesse escopo,
foram encontrados 342 processos.

Sobre as aplicacdes constantes, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em todas
as suas jurisprudéncias, sempre acolheu a tese de que para se caracterizar ato de improbidade
administrativa, bastava a culpa grave ou o dolo genérico na conduta do agente, ndo possuindo
posicOes divergentes quanto a esses requisitos.

Porém, com base no caso trazido & comparacgdo, apds a vigéncia da Lei n. 14.230/2021,
pesquisa de jurisprudéncia realizada no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul pelo termo
"Lei n.14.230/2021” revelou 59 processos entre 26 de outubro de 2021 e 19 de setembro de
2022,

Abaixo, serdo discutidas duas decisdes do estudo de caso com as alteracdes legais ja

aplicadas, ou seja, demandando dolo especifico na conduta. No mesmo sentido, outro



precedente do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, nos autos n. 0802577-
29.2015.8.12.0045%%8, demonstra a mudanga no posicionamento do TIMS.

A selecdo deste julgado, bem como dos que serdo analisados logo abaixo, se justificam
por demonstrar a conviccao dos julgadores sobre o elemento subjetivo “dolo especifico” em ato
de improbidade administrativa, encaixando-se perfeitamente naquilo que o trabalho busca

demonstrar.

51 Do desenvolvimento do estudo de caso

No que tange a discusséo tedrica a definir improbidade administrativa e a subjetividade
dos agentes publicos, com necessidade de se aferir o dolo especifico na conduta praticada, é
necessario implementar indicadores que conduzam a motivacdo do ato administrativo.

A Dbase proposta ao longo do trabalho, formada pela apresentacdo dos argumentos
tedricos, serd contextualizada ao caso analisado junto a pretensdo empirica, cujo objetivo €
compreender o dolo na improbidade administrativa, valorado e atribuido pelo operador do

direito.

168 RECURSO DE APELACAO — ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO - PRELIMINARES DE INEPCIA DA INICIAL, CARENCIA DE AGCAO E
ILEGITIMIDADE ATIVA SUSCITADAS EM CONTRARRAZOES — NAO CONHECIDAS — DECISAO DE
MERITO FAVORAVEL — PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE MERITO — MERITO — RETROATIVIDADE
DAS NORMAS CONSTANTES DA LEI 14.230/2021 — DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR -
APROXIMACAO DAS NORMAS COM O DIREITO PENAL — INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA LEI, SALVO PARA BENEFICIAR O REU — ART. 5°, XL, DA CF — ROL
TAXATIVO DE ATOS DE IMPROBIDADE QUE ATENTAM CONTRA PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA — NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO DOLO ESPECIFICO -
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA — CONTRA O PARECER, RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. I. Nos termos do art. 488 do CPC, sempre que possivel, o Julgador devera resolver o mérito
guando a decisdo meritéria for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual acolhimento de
questdes preliminares e prejudiciais que levariam ao julgamento sem resolugdo do mérito. Il. O Supremo Tribunal
Federal, nos autos do ARE 843.989 (Tema n. 1.199), em Repercussdo Geral, decidiu pela suspensdo dos Recursos
Especiais atinentes a matéria em debate (retroatividade ou irretroatividade das disposi¢Ges da Lei 14.230/2021),
bem como pela suspensédo da contagem do prazo prescricional. N&do houve suspensdo, todavia, da tramitacdo dos
feitos nas instancias inferiores. 11l. Apesar da acirrada discussdo acerca do tema, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, esta Relatoria tem o entendimento de que as novas disposi¢des trazidas pela Lei 14.230/2021 a Lei
de Improbidade Administrativa devem induzir efeito retroativo (ex tunc), porquanto as san¢des previstas na lei
especial muito mais se aproximavam da natureza penal, aplicando-se 0 mandamento insculpido no art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal (principio da irretroatividade da lei, salvo para beneficiar o réu). Incidéncia dos principios
constitucionais do Direito Administrativo Sancionador. Normas repressivas, de carater sancionatorio e destinadas
a aplicacao de sancOes de natureza pessoal. Precedentes, inclusive, deste Sodalicio. 1V. Considerando as novas
disposicdes da Lei de Improbidade Administrativa, imp8e-se o desprovimento do recurso e a manutencdo da
Sentenca guerreada, notadamente ante ao fato de que a novel legislagdo impossibilitou eventual condenacdo do
Apelado como incurso no art. 11 da Lei 8.429/92, o qual passou a exigir, com as alteracOes trazidas pela recente
legislacdo, além do dolo especifico (ndo demonstrado), a subsuncéo dos fatos a um rol taxativo de condutas
gue atentariam contra os principios da administracao publica. V. Contra o parecer, recurso conhecido e
desprovido. BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelacdo Civel n. 0802577-
29.2015.8.12.0018, Paranaiba, 4% Camara Civel, Rel. Juiz Lucio R. da Silveira, j. 23-08-2022.




O caso analisado foi extraido dos autos judiciais n. 0800080-24.2016.8.12.0045. O
processo tramitou perante o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul'®®, a demonstrar em
recurso de apelacdo a aplicabilidade compativel com os ditames da Lei de Improbidade
Administrativa, diferenciando a inabilidade de um gestor da desonestidade no trato da coisa
publica.

Trata-se de acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, proposta contra
ex-prefeito, ex-secretario de financas e diretores do instituto de previdéncia prépria municipal.

No bojo da acdo, o Ministério Publico Estadual alegou que o ex-prefeito do Municipio
efetuou descontos relativos a contribui¢des previdenciarias na folha de pagamento dos
servidores municipais sem realizar o repasse das contribui¢fes (11% sobre salario base dos
funcionarios e da parte patronal) ao Instituto de Previdéncia Municipal — em conluio com o
Secretario de Financas.

Afirmou, ainda, que as irregularidades ocorreram ao longo de 14 meses, que ao valor
néo repassado foi dada destinacdo diversa da estabelecida em lei (art. 27 da LC n. 23/2005) e
gue o montante envolvido chegou a R$ 1.815.719,76.

O Ministério Publico Estadual exp6s ainda que o presidente do Instituto de Previdéncia
e o diretor financeiro, sabedores da obrigatoriedade da Lei Complementar, de confirmar,
mensalmente, os pagamentos ou ndo das contribuicdes, e que deveria ser comunicada no més
subsequente ao conselho curador, somente informaram a auséncia de repasse apds 14 meses de
débito (em 22-10-2012).

Segundo o Ministério Publico Estadual, houve, ainda, o intempestivo parcelamento da
divida, ocorrido no final de 2012, ocasionando prejuizos ao erario, com juros e correcao
monetaria, pois os cofres publicos arcaram com a méa gestdo dos requeridos. Foi pedido, em
sede de liminar, a decretacdo da indisponibilidade de bens dos requeridos a procedéncia do
pedido, com o reconhecimento de que cometeram atos de improbidade conforme previstos

abaixo:

a) no art. 11, I e Il, da Lei n. 8.429/1992 — todos os requeridos — condenando-0s nas
sancdes do art. 12, 111, da Lei n. 8.429/1992 (perda da funcéo publica; suspenséo dos
direitos politicos e pagamento de multa civil);

b) no art. 10, X, da Lei n. 8.429/1992 — especificamente quanto aos requeridos ex-
prefeito e ex-secretério de finangas — condenando-os nas sangdes do art. 12, 1l e 1ll,
da declinada lei (obrigagdo de reparacdo do dano causado ao Municipio, consistente
nos acréscimos legais decorrentes do ndo repasse das contribuicdes na época propria;
perda da funcdo publica e suspensédo dos direitos politicos);

c) condenacdo dos requeridos ao 6nus de sucumbéncia.
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d) O envio de cépias desta lide ao Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso do
Sul e a Camara Municipal de Sidrolandia para ciéncia e a tomada de providéncias que
entenderem necessarias.

A liminar que pedia a indisponibilidade de bens foi indeferida pelo juiz. Conforme se
observa nos pedidos, a medida foi requerida face ao atraso de repasse de contribuicdo patronal
entre a Prefeitura e o Instituto de Previdéncia. Diante disso, o Ministério Publico pediu a
indisponibilidade dos valores e a condenacdo de todos os requeridos, mesmo diante do
pagamento até o término do mandato do entdo prefeito a época, com juros e corregdes
monetarias.

Em suas respectivas defesas, quanto ao dolo, o ex-prefeito e o ex-secretario de financas
alegaram queda do repasse do Fundo de ParticipacGes dos Municipios (FPM); que deveriam
cumprir outros compromissos financeiros utilizando os valores e pagando com juros e
corregdes; ja os ex-diretores sustentaram ndo ter ficado caracterizado o elemento subjetivo apto
a configurar a improbidade administrativa, de forma genérica, posto que os valores foram
devolvidos aos cofres do Instituto de Previdéncia com juros e corre¢des. Por fim, todos os
requeridos alegaram também a inocorréncia de ato de improbidade e a auséncia de lesdo ao
erario, diante da necessidade de se cumprir outras finalidades.

No julgamento do caso, o juizo de instancia ordinaria julgou procedentes os pedidos e
condenou 0s demandados quanto a conduta reputada improba. O magistrado de primeiro grau
entendeu que os demandados praticaram atos de improbidade administrativa, que teria sido
comprovado a ilegalidade perpetrada, diante da auséncia de repasse do recolhimento de
contribuicbes previdenciarias dos servidores, restando prejuizos ao erario. Segundo 0
magistrado, ficou demonstrado que os diretores do Instituto de Previdéncia ndo tomaram os
cuidados necessarios para amenizar 0 prejuizo ao erario porque noticiaram tardiamente 0s
atrasos.

Aduziu, ainda, que os autores quitaram os valores em atraso somente através de
parcelamento, acarretando prejuizo ao erdrio atinente a aplicagdo de juros e de correcdo
monetaria sobre a divida em atraso. Neste sentido, entendeu ser inegavel a conduta improba
dos réus no caso, uma vez que de forma livre e consciente descontaram dos servidores e
deixaram de efetuar o repasse dos valores referentes as contribuicdes previdenciarias patronais
devidas ao Instituto de Previdéncia dos Servidores, gerando uma vultosa divida ao Municipio
(danos ao erario), o que justifica a condenacdo em ato de improbidade administrativa, prova

essencial para lastrear o pedido de condenacgéo dos réus quanto a conduta mencionada.



Definida a atual situacdo do processo em lide, o magistrado condenou os requeridos no
processo, com fundamento no art. 10 da Lei n. 8.429/1992, pela pratica de ato de improbidade
administrativa, aplicando multa solidariamente no valor do prejuizo ao erario (valores dos juros
e correcOes monetaria dos atrasos dos repasses previdenciarios).

Ap0s a condenacdo, os requeridos na acdo interpuseram recurso de apelacéo perante o
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

No julgamento da apelacédo, por unanimidade, foram acolhidas as teses defensivas dos
autores, dando provimento ao recurso e reformando a sentenca, julgando improcedente os
pedidos iniciais!’.

Os argumentos do voto do relator ressaltam que a préatica de um ato ilegal ndo implica,
necessariamente, na caracterizacdo de improbidade. A negligéncia, a desatencdo, a ineficiéncia
ou até a incompeténcia do gestor municipal, sem contornos de ma-fé, ndo o qualificam como
desonesto ou corrupto, de modo a atrair as sangoes.

Considerando-se que a acdo humana é necessariamente ordenada segundo determinados
fins, apenas por meio da compreensao casuistica da postura e da situacéo de determinado agente
publico, enquanto destinatario da norma juridica, é possivel averiguar a existéncia, ou ndo, de
dolo e de ma-fé e, por consequéncia, de improbidade administratival’®.

O desembargador pontuou ainda que o atraso no repasse das contribuicbes
previdenciarias pode até caracterizar-se ato de improbidade administrativa, desde que
demonstrada a ma-fé do agente publico, suficiente para configurar o dolo, ao menos genérico,
0 que se diga, ndo houve, ja que os valores foram repassados.

Nessa mesma linha, segue decidindo que embora 0 atraso no repasse das contribuigdes,

em decorréncia de sua utilizacdo para pagamento de outros débitos, possa ser acoimado de

170 EMENTA — APELACAO CIVEL — AGCAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — ATRASO NO REPASSE DAS CONTRIBUICOES DESCONTADAS DOS
SERVIDORES AO INSTITUTO PREVIDENCIARIO MUNICIPAL - ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA POR VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA — NAO
COMPROVACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO — SENTENCA REFORMADA — RECURSO PROVIDO.
Especialmente quanto ao art. 10, ao qual supostamente se amoldam as condutas dos réus, é evidente sua
abrangéncia e generalidade, ao estabelecer como ato de improbidade que atenta contra os principios da
administracéo publica "qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicdes". Diante disso, compete ao julgador interpretd-lo com cautela, a fim de se evitar
radicalismos, impedindo a abrangéncia de situagGes que, apesar de ilegais ou irregulares, ndo detém o status de
improbidade. A simples ilegalidade ndo leva necessariamente a conclusao de estarem os requeridos submetidos a
hipotese contida no art. 10 da Lei n. 8.429/1992, pois o entendimento majoritario é no sentido de se comprovar a
ma-fé do agente, ou seja, a presenca do comportamento doloso, com vontade livre e consciente de violar a lei.
Deve ser reformada a sentenca recorrida, que reconheceu caracterizado o ato de improbidade administrativa, ja
gue as provas colacionadas ndo evidenciaram a atuacédo culposa ou dolosa dos agentes publicos.

1 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violacdo aos principios da Administracdo Publica. Revista Direito GV, n. 3, v. 15, [s. I.], 2019.



ilegal ou inabilidade, ndo houve comprovacao de que os requeridos tenham praticado as agdes
como administrador desonesto, que dirige os atos para violar os principios da moralidade
publica, cuja conduta deve estar eivada de ma-fé.

Tendo em vista a subjetividade a ser aferida na conduta perpetrada, entende-se que 0
posicionamento na aplicacdo descrita, mesmo com a vigéncia da Lei n. 14.230/2021, foi
escorreitamente aplicado conforme o ponto necessario deste estudo, qual seja, a diferenciacdo
entre o dolo especifico e a inabilidade ou descuido do agente publico.

Em resumo, o gestor publico, em que pese apenas ndo repassar os valores das
contribui¢bes patronais, ndo trouxe prejuizos e lesdo ao erario, mesmo agindo de forma
consciente, mantendo o dinheiro em caixa para quitar outras despesas importantes.
Posteriormente, parcelou e quitou os valores devidos, seguindo a risca as corre¢cdes monetarias
que todas as instituicdes usariam em caso de empréstimo de valores. Diante disso, uma
condenacéo por ato de improbidade administrativa estaria sendo aplicada genericamente, sem
ao menos dar oportunidade de se verificar as condi¢fes de cada localidade e sua conduta
subjetiva, que em hipotese alguma foi desonesta ou de ma-fe.

O critério do dolo a ser aplicado no caso demandaria uma analise na situacdo concreta,
de elementos tedricos. O resultado da acdo foi intencional para livrar outros setores que lhe
poderiam trazer prejuizos irreparaveis, assim, esse seria 0 motivo principal da ndo aplicacdo da
culpa e do dolo genérico (eventual) em ato de improbidade administrativa. Tendo em vista
critérios de razoabilidade e de proporcionalidade, qualquer punicdo seria injusta e exigiria a
analise da imputacéo subjetiva com dolo especifico na conduta do agente.

Em outro julgado semelhante, porém anterior & nova norma, nos autos n. 0800460-
12.2017.8.12.0013, o desembargador Eduardo Machado Rocha, da 22 Camara Civel do Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul, ao ser acompanhado em votagdo unanime, manteve a
condenagdo por ato de improbidade administrativa quando a retencdo da contribuicdo

previdenciaria foi descontada de forma livre e consciente pelo gestor plblico’.

12 EMENTA — APELACAO CIVEL - AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — PRELIMINARES DE NULIDADE DA SENTENCA POR CERCEAMENTO DE
DEFESA E DE INEPCIA DA INICIAL — REJEITADAS — MERITO — CONDUTA IMPROBA DO REU VEZ
QUE DE FORMA LIVRE E CONSCIENTE, DESCONTOU DOS SERVIDORES E DEIXOU DE EFETUAR O
REPASSE DOS VALORES REFERENTES AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS PATRONAIS
DEVIDAS AO INSTITUTO DE PREVIDENCIA — PENALIDADES DEVIDAS COM REDUCAO DA MULTA
CIVIL A UM VALOR RAZOAVEL E PROPORCIONAL — SENTENCA REFORMADA EM PARTE —
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Se as provas constantes dos autos sdo suficientes para formar o
convencimento do magistrado, e ndo havendo necessidade da producéo de outras provas, o julgamento do feito no
estado em que se encontra ndo caracteriza nulidade da sentenca por cerceamento de defesa. Da leitura da inicial,
ndo se verifica quaisquer das hip6teses caracterizadoras da inépcia da inicial, uma vez que da causa de pedir é
perfeitamente possivel se chegar ao pedido condenatério. Inegavel a conduta improba do réu no caso, vez que de



No caso em questdo, ndo foram analisadas as dificuldades do gestor, tendo em vista que
os descontos foram feitos por prefeitos e em Municipios diferentes, mas em anos idénticos e
aproximados da gestdo, a demonstrar no caso que o gestor buscou reter as contribuicdes para
suprir outros setores essenciais da administracdo publica.

A subjetividade aplicada no caso, em agir de forma livre e consciente, ndo teve por
finalidade o dano ao erério, ou seja, esta-se diante de um dolo genérico, sem a demonstracao da
desonestidade ou portador de qualquer requisito a comprovar 0 ato de improbidade
administrativa, mas apenas uma ilegalidade simples decorrente da inabilidade do gestor
publico.

O estudo de caso realizado para responder a pergunta central desta pesquisa foi
revelador, especialmente em razdo de os desembargadores da 42 Camara Civel do TIMS terem
acolhido de plano as principais hipoteses formuladas no inicio do estudo, quais sejam: a decisdo
demonstra que a mera inabilidade do gestor publico ndo caracteriza ato de improbidade, visto
que, para isso, é necessario demonstrar o dolo especifico. A decisédo teria impactado diretamente
na forma de agir dos gestores publicos; ademais, teria funcionado como leading case para outras
decisdes semelhantes no Tribunal de Mato Grosso do Sul.

Ressalta-se que, ao longo do estudo, essas conjecturas iniciais foram demonstradas pelos
requisitos e pela forma de agir de um agente publico, por meio de um filtro de ac¢Ges, quando

este possui a real intencdo improba.

forma livre e consciente, descontou dos servidores e deixou de efetuar o repasse dos valores referentes a
contribuicBes previdencidrias patronais devidas ao Instituto de Previdéncia dos Servidores, gerando uma vultosa
divida ao Municipio de Jardim (dano ao erario), o que justifica a condenacdo do requerido em ato de improbidade
administrativa. Em razdo da gravidade da conduta improba perpetrada pelo agente improbo, a aplicacdo, no caso,
das sang¢des de suspenséo dos direitos politicos pelo prazo de 05 (cinco) anos, proibicéo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 05 (cinco) anos mostra-se adequada e proporcional,
estando, ademais, cabalmente previstas no art. 12, Il e Ill, da LIA, razdo pela qual ndo devem ser revistas. No
tocante a condenacdo de multa civil, equivalente a duas vezes o valor do dano causado (2 x R$ 6.572.818,89 — seis
milhdes, quinhentos e setenta e dois mil, oitocentos e dezoito reais e oitenta e nove centavos), mostra-se ser
totalmente desproporcional e exagerada a sancdo, considerando a auséncia de enriquecimento ilicito do apelante,
0 que impde a sua reducéo.



6 CONCLUSAO

O ato de improbidade administrativa sempre foi tido como um mal presente na "maquina
administrativa™ a implicar no desvirtuamento da Administracdo Publica no que diz respeito a
atingir o interesse publico. As consequéncias desses cometimentos trazem prejuizos
incalculaveis ao pais, impedindo e retirando direitos e garantias dos cidad&os.

A Lei de Improbidade Administrativa € um dos pilares do quadro anticorrupcao do pais.
Seu texto impBe responsabilidade administrativa e civil a funcionarios publicos e agentes
politicos por enriquecimento ilicito, danos ao erario e atos contrérios aos principios da
Administracdo Publica. Antes de sua promulgacdo em 1992, essas formas de improbidade eram
puniveis apenas pela lei penal, que impde um padrdo probatdrio muito mais exigente.

Assim, a promulgacédo da Lei de Improbidade Administrativa desempenhou um papel
valioso ao permitir que o governo responsabilizasse 0s atores corruptos nas situacfes em que
as evidéncias de corrupcao, embora fortes, ndo fossem suficientes para estabelecer uma prova
além de qualquer duvida razoavel.

Por um consectario logico, quando ndo atendida a probidade, configura-se ato de
improbidade administrativa, importando em sanc¢des que, por meio da Constituicdo Federal de
1988 foram complementadas pela Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), que
regulamenta e sanciona a conduta dos funcionarios publicos. Em 25 de outubro de 2021, o
presidente Jair Bolsonaro sancionou o Projeto de Lei n. 10.887/2018, convertido na Lei n.
14.230/2021, que veio a implementar diversas alteracdes e afrouxar alguns dispositivos da Lei
n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).

Algumas dessas mudancas foram bem-vindas, especialmente as que esclareceram
disposicdes vagas e tentaram acelerar o processo, visto que os tribunais brasileiros levam, em
média, seis anos para julgar agcdes dessa natureza. Mas outra mudanga ¢ menos louvavel: as
emendas reduziram o numero de instituices que podem ajuizar acdes por violacdes a Lei. De
acordo com o texto original da Lei, a acdo poderia ser iniciada tanto pelo Ministerio Publico
(6rgdo autdbnomo) quanto pelo ente publico prejudicado pelo ato de corrupg¢do (0 Ministério
Publico Federal no caso de atos que prejudiquem a governo nacional, e as autoridades estaduais
Ou municipais, no caso de atos que prejudiquem entidades governamentais subnacionais).

Esse arranjo é uma forma chamada pelos estudiosos brasileiros de multiplicidade
institucional — um arranjo pelo qual vérias instituicGes tém autoridade sobreposta para fazer
cumprir as disposicdes legais. A multiplicidade institucional € uma caracteristica fundamental

do quadro anticorrupc¢éo do Brasil. Assim, a nova versdo da Lei de Improbidade Administrativa



desfaz essa multiplicidade, pelo menos nesse contexto, ao conferir ao Ministério Publico o
direito exclusivo de ajuizar acGes de improbidade administrativa (no momento, suspenso por
decisdo do STF).

Por se tratar de uma norma nova, inicia-se um amplo debate para sua aplicacdo, que em
muitas situaces passa pelo crivo do Supremo Tribunal Federal. E o caso do Tema n. 1.199,
que esta afetado por repercussdo geral para analisar alguns pontos relativos a aplicacdo da lei,
como retroatividade, exclusdo da culpa e prescricéo.

O estudo aqui proposto traz essa nova sistematica da aplicacdo do dolo, que ndo ofende
a Lei de Improbidade Administrativa, mas apenas oferece maior esfor¢o investigativo para sua
devida aplicacdo. Essa ruptura tomada no trato da improbidade administrativa trouxe a tona a
insatisfacdo dos legisladores com as jurisprudéncias, principalmente quando o STJ tomou seu
posicionamento sobre o dolo genérico.

Por fim, a Lei de Improbidade Administrativa € um instrumento legal no combate a
corrupgéo, conforme observado na evolucédo das leis brasileiras. Todavia, uma aprovacgao sem
uma base aprofundada nos debates acarretou falhas atribuidas a Lei n. 8.429/1992, na medida
em que punia os agentes publicos corruptos e desonestos, mas também o fazia em relacdo a
meras irregularidades, afastando as pessoas que ndo teriam a subjetividade especifica na pratica
desses atos.

Tem-se que a ponderacdo e a prudéncia dos julgadores sdo fundamentais para se evitar
injusticas. Tendo em vista o delineado histérico, as alteracbes perpetradas pela Lei n.
14.230/2021 trouxeram mais seguranca na aplicacdo da lei voltada ao combate a corrupg¢do. Sua
aplicacdo deve se dar considerando, exclusivamente, o dolo especifico, inexistindo forma
genérica e abstrata da norma. Dai a necessidade de se atribuir um direcionamento interpretativo
guando aplicada com seus novos requisitos. Essa, justamente, uma das premissas desenvolvidas

neste trabalho.
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