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RESUMO

A pesquisa proposta nesta dissertacdo tem por objetivo aprofundar o estudo a
respeito da justa causa na improbidade administrativa, em busca de seu conceito, de
seus pressupostos teodricos, bem como dos pardmetros para a sua configuragdo — como
requisito a justificar a abertura da persecug@o punitiva civel, propria das a¢des judiciais
de improbidade administrativa.

Para tanto, se objetiva alcangar um fino equilibrio entre dois vetores juridicos
que devem ser harmonizados: a defesa da probidade, por um lado; e, por outro lado, o
devido processo legal punitivo, assegurado constitucionalmente.

O presente estudo, de tal maneira, se volta a investigar quais os componentes
juridicos da justa causa na improbidade administrativa, entendida, de forma bastante
sintética, como um juizo prévio, ligado a viabilidade concreta (¢ ndo meramente
provavel) da pretensdo acusatoria — de modo a se impedir que sejam ajuizadas acdes
punitivas desprovidas de fundamento.

Assim, somente poderia ser iniciada a pretensdo acusatoria, na fase judicial, se
presentes determinados requisitos (objetivos e subjetivos), com lastro probatdrio
minimo, assim configurada a justa causa.

Para alcangar o referido objetivo, a pesquisa pretende responder perguntas
vinculadas a dois principais pilares: (i) a indagacdo sobre os pressupostos teoricos e
normativos que dao alicerce a justa causa na improbidade administrativa; bem como (ii)
a indagagcdo sobre os elementos que efetivamente compdem a justa causa na
improbidade administrativa, dai extraindo o seu conceito € 0s parametros para a sua
aplicagdo pratica no ambito da a¢do judicial correspondente.

O estudo verificou que a exigéncia da justa causa na acdo de improbidade
administrativa consiste em reflexo do regime de garantias fundamentais que informam o
instituto, devendo estar presentes, em concreto, todos os pardmetros (objetivos e
subjetivos) que informam a justa causa, como condi¢do inafastavel para a abertura do

sistema punitivo da acao de improbidade administrativa.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Justa Causa. Direito Administrativo.
Direito Processual Civil. Direito Constitucional.



ABSTRACT

The research proposed in this master thesis aims to deepen the study about the
just cause (or good cause) in administrative improbity lawsuit, in search of its concept,
its theoretical assumptions, as well as the parameters for its configuration - as a
requirement to justify the opening of the civil punitive prosecution, typical of
administrative improbity lawsuits.

The main objective is to achieve a fine balance between two legal vectors that
must be harmonized: the defense of probity, on the one hand; and, on the other hand,
due process of law, which is constitutionally guaranteed.

The present study, in such a way, turns to investigate what are the legal
components of the just cause in administrative improbity, understood, in a very
synthetic way, as a previous judgment, linked to the concrete feasibility (and not merely
probable) of the accusatory claim - of in order to prevent unfounded punitive actions
from being filed.

Thus, the accusatory claim could only be initiated, in the judicial phase, if
certain requirements (objective and subjective) are present, with minimal probative
support, which make up the notion of just cause.

To reach this objective, the research intends to answer questions linked to two
main pillars: (i) the inquiry about the theoretical and normative assumptions that
underpin the just cause in administrative improbity lawsuit; as well as (ii) the inquiry
about the elements that effectively compose the just cause in the administrative
improbity, from there extracting its concept and the parameters for its practical
application in the scope of the corresponding lawsuit.

The study found that the requirement of just cause in the lawsuit of
administrative improbity is a reflection of the regime of fundamental rights that inform
the institute, and all parameters (objective and subjective) must be observed so that the
punitive system of the administrative improbity lawsuit can act in accordance with the

constitutional text and the Administrativa Improbity Law.

Keywords: Administrative Improbity Law. Administrative misconduct. Lawsuit.

Administrative law. Civil Procedural Law. Constitutional Law.
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INTRODUCAO

A pesquisa proposta nesta dissertagdo' tem por objetivo aprofundar o estudo a
respeito da justa causa na improbidade administrativa, em busca de seu conceito, de
seus pressupostos teodricos, bem como dos pardmetros para a sua configuragdo — como
requisito a justificar a abertura da persecugdo punitiva civel, propria das a¢des judiciais
de improbidade administrativa.

Para tanto, se objetiva alcangar um fino equilibrio entre dois vetores juridicos
que devem ser harmonizados: a defesa da probidade, por um lado; e, por outro lado, o
devido processo legal punitivo, assegurado constitucionalmente.

O presente estudo, de tal maneira, se volta a investigar quais os componentes
juridicos da justa causa na improbidade administrativa, entendida, de forma bastante
sintética, como um juizo prévio, ligado a viabilidade concreta (¢ ndo meramente
provavel) da pretensdo acusatoria® — de modo a se impedir que sejam ajuizadas a¢des
punitivas desprovidas de fundamento.

Assim, somente poderia ser iniciada a pretensao acusatoria, na fase judicial, se
presentes determinados requisitos (objetivos e subjetivos) que compdem a nogdo de
justa causa.

Para alcangar o referido objetivo, a pesquisa pretende responder perguntas
vinculadas a dois principais pilares: (i) a indagagdo sobre os pressupostos teoricos e
normativos que dao alicerce a justa causa na improbidade administrativa; bem como (ii)
a indagagdo sobre os elementos que efetivamente compdem a justa causa na
improbidade administrativa, dai extraindo o seu conceito € os parametros para a sua
aplicacdo pratica no ambito da agdo judicial correspondente.

Registre-se que a improbidade administrativa possui previsdo constitucional,
extraida do art. 37, §4°, da Constituicao Federal, e se constitui em um inegavel avango,
do sistema juridico, no sentido de fornecer instrumentos para que haja investigagdes e

punicdes relativas a atos do Poder Publico que, por afronta a probidade, acabem por

! Parte da presente pesquisa ja foi objeto de publicagio, inclusive em coautoria, conforme permissio do atual
regulamento do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFMG, em seu art. 65, §4°, que assim dispde: “Art. 65 —
A tese ou dissertagdo devera ser inédita. (...) §4°. Ainda que em coautoria, eventuais publicagdes ou divulgacdes
parciais, feitas no curso do Mestrado ou do Doutorado, conforme o caso, ndo impedem o ineditismo do trabalho,
desde que mencionadas expressamente no texto do trabalho final”.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Improbidade Administrativa — Questées Polémicas e Atuais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 150 e 151, citado em: GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentarios a Lei de
improbidade administrativa [livro eletronico]: Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, comentario ao art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.
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produzir efeitos indesejaveis a Administragdo Publica e também ao interesse da
coletividade.

Contudo, mesmo que se reconheca a relevancia do instituto como instrumento
direcionado a progressao ética da sociedade nacional, ndo se pode admitir uma
aplicacdo irrefletida da Lei de Improbidade Administrativa, que se configura em
modalidade de Direito Punitivo, com previsdo de san¢des de inegavel severidade”.

A reflex@o sobre a justa causa na improbidade administrativa, assim, se justifica,
notadamente, tendo-se em conta a necessidade de preservacdo das garantias
constitucionais dos cidaddos que se encontrem sob investigacdo estatal no ambito de
uma persecu¢do punitiva, com conseqiiéncias juridicas que impactam de forma
marcante os seus direitos fundamentais e os seus direitos politicos.

Em relacdo as sangdes previstas no ambito do Direito Publico, em que se
inserem também aquelas previstas na Lei de Improbidade Administrativa, ndo se afigura
possivel admitir um direito repressivo prebeccariano’, que permita uma atuagdo
arbitraria do drgdo estatal acusador”.

Assim, verifica-se a existéncia de “verdadeiro direito fundamental a uma justa e
adequada acusagdo, tanto no processo penal como nos processos de improbidade
administrativa™®, ¢ impde-se a necessidade de observincia, também na seara da
improbidade administrativa, “de um conjunto de garantias do qual ndo se pode abrir
mio em um Estado Democrético de Direito”’, o que impede a condenacdo por meras
presuncdes, recaindo o dnus da prova sobre o 6rgio acusador®.

E ¢ justamente neste contexto que se pretende investigar a justa causa na
improbidade administrativa, como pressuposto tedrico muito bem delimitado, essencial
para consolidar, de um s6 modo, a prevaléncia das garantias fundamentais e a tutela da

probidade na Administracdo - permitindo a persecucao punitiva, nesta seara, somente

3 DIAS, Maria Tereza Fonseca; TORCHIA, Bruno Martins. A necessidade de harmonizagio das esferas do poder
punitivo estatal (Administrativa e penal) no combate a corrupgao. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Corrupgdo e seus
multiplos enfoques juridicos. 1ed. Belo Horizonte: Féorum, 2018, v. 1, p. 212.

4 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 204.
Neste trecho, a autora cita também a seguinte obra: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-
Ramon R. Curso de Derecho Administrativo. 9. ed, v.2., Madrid: Civitas, 2004, p. 167.

> No mesmo sentido, a ligio de Fabio Medina Osorio em: OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 239.

% GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agfo civil piblica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 293.

7 NEISSER, Fermando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 293.

8 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 293.
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relativamente a atos manifestamente gravosos, dotados de ma-fé, compativeis com as
severas sang¢des previstas na norma de regéncia para os atos tidos como improbos.

Dentro de tal contexto, se cogita que a propria acdo de improbidade
administrativa merece ter um filtro mais rigoroso, eis que o mero processamento da
acdo pode afigurar-se, por si s, bastante danoso ao acusado, ainda que se sagre
absolvido ao final.

Ademais, o excesso de punitivismo ndo necessariamente favorece o interesse
publico’, o que se soma ao fato de que o sistema sancionatério atribuido a
Administragdao deve buscar as finalidades publicas a seu encargo, nao se tratando de um
fim em si mesmo'® — esta tendéncia de dar racionalidade & atividade sancionatoria
oriunda do Direito Administrativo ja vem sendo inclusive incorporada pelo
ordenamento juridico nacional, que tem acolhido a consensualidade também no ambito
do poder punitivo estatal'’.

Neste ponto, destaca-se também a nog¢do segundo a qual sistemas punitivos
excessivamente subjetivos podem acarretar perseguicdes e favorecimentos, a depender
do acusado, na contramao do que pregam estudos que se debrugam sobre os elementos
que impulsionam o desenvolvimento das na¢des'”.

Afigura-se, portanto, for¢oso o aprofundamento teoérico do tema, até mesmo em
razdo de que, na licdo de Luciano Ferraz, a doutrina e a lei tém, cada vez mais, perdido
espago como fonte de orientacao juridica, tendo cedido espaco para a jurisprudéncia, do
ponto vista pratico, e ndo teérico, como principal referéncia para as decisdes no pais'”.

Destaca-se, finalmente, a recente inovagao legislativa, realizada por meio da Lei
n. 14.230/2021, que transformou por completo, em sede legal, o instituto e a
configuragdo da improbidade administrativa'® - o que exige da doutrina uma atencio

especial sobre o tema, em dindmica e constante transformagao.

® FORTINI, Cristiana. Excesso de punigdo a atos de corrupgio ndo favorece interesse publico. Conjur, 2017.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-ago-10/interesse-publico-excesso-punicao-atos-corrupcao-nao-
favorece-interesse-publico. Acesso em: 12/05/2021.

10 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 315.
1 Sobre o tema, ver: PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e Acordo na Administra¢do Publica. S3o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 280-281. A consensualidade foi recentemente admitida na propria Lei de Improbidade
Administrativa, que passou a prever a possibilidade de celebragdo de acordo, a partir da nova redagdo do art. 17, §1°,
da referida lei (redagdo dada pela Lei n. 13.694/2019) — o que antes era vedado, conforme a redacéo anterior.

'2 Esta é uma das conclusdes que podem ser extraidas de: ACEMOGLU, Daron ¢ ROBINSON, James. Por que as
nagoes fracassam. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

3 FERRAZ, Luciano. Nova LINDB reafirma o brocardo “tempus regit actum”. Interesse Piiblico — Conjur, 18 de
outubro de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-18/interesse-publico-lindb-reafirma-brocardo-
tempus-regit-actum. Acesso em: Acesso em: 12/05/2021.

4 Sobre o tema, ver, por exemplo: NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Comentarios a Reforma da Lei de Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021; ¢ JUSTEN
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Por essa razdo, o presente estudo se volta a um estudo global da justa causa na
improbidade administrativa, seja em razdo de novas regras juridicas que passaram a
regular o instituto, seja também em razao de que a referida justa causa consiste em um
verdadeiro filtro, de carater constitucional, a pretensao punitiva estatal.

Neste contexto, serdo evidenciados os pardmetros necessarios para a
configuracdo da justa causa na improbidade administrativa — que, em linhas gerais,
poderdo ser subdivididos em dois grandes grupos: (i) parametros objetivos de nao
incidéncia da norma proibitiva, incluindo a nocdo de riscos permitidos'’; e (ii)
parametros subjetivos para a configuracdo do ato de improbidade administrativa
(culpabilidade e elemento subjetivo'®).

A pesquisa se debruca sobre os referidos pardmetros com a inten¢do de melhor
esclarecer a formatagdo da justa causa na improbidade administrativa, de modo a
elencar todos os elementos sem os quais a justa causa nao estaria configurada.

Além do texto legal, objeto das recentes mudangas, tem-se que o enfrentamento
tedrico quanto ao objeto de pesquisa terd também por embasamento um didlogo com
institutos proprios do Direito Penal.

Com efeito, parte-se do pressuposto que o agente publico ndo pode ser tratado
como um segurador universal dos riscos da Administragio'’, sendo certo que
determinados riscos sdo efetivamente assumidos e tolerados pelo proprio ordenamento
juridico, para o bem da coletividade — que, muitas vezes, exige da Administracao
respostas dindmicas para os desafios cotidianos.

E, do mesmo modo, a atividade sancionatéria estatal ndo pode se constituir em
instancia repressiva e arcaica, que recorra excessivamente a previsdes de sangdes que

ndo estejam adequadamente delimitadas, a presungdes e a inversdes do 6nus da prova'®

FILHO, Margal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei 14.230, de 25 de
outubro de 2021. 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022 (versdo e-book Kindle).

5 Tratado de forma especifica, para a improbidade administrativa, em: CAPEZ, Fernando. Improbidade
administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. No Direito Penal se trata de tema ja abordado
de forma consolidada, tendo como referéncia, por exemplo: MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal
do perigo proibido e do risco permitido. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008; ¢ GRECO, Luis. Um
Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 1. ed. em ebook baseada na 4. ed. impressa. Sdo Paulo: RT, 2014.

'6 Tema exaustivamente tratado em, por exemplo: NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica:
improbidade e imputacdo subjetiva. Belo Horizonte: Forum, 2019. Ver também: CAMMAROSANO, Marcio;
PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e a jurisprudéncia do STJ: o esvaziamento do dolo nos
artigos 9° e 11, e a inconstitucionalidade da culpa no art. 10. Interesse Publico: 1P, Belo Horizonte, v. 16, n. 83, p. 27-
38, jan./fev. 2014

7 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 287.

'8 DIAS, Maria Tereza Fonseca; TORCHIA, Bruno Martins. A necessidade de harmonizagdo das esferas do poder
punitivo estatal (Administrativa e penal) no combate a corrupgao. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Corrupgdo e seus
multiplos enfoques juridicos. 1ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, v. 1, p. 222.



14

- razdo pela qual também se afigura essencial o aprofundamento sobre o elemento
subjetivo exigido para a justa causa na improbidade administrativa.

Sdo essas as contribui¢cdes que, em linhas gerais, a presente pesquisa pretende
realizar.

A metodologia do estudo, inserida na vertente dogmatico-juridica, parte do
estudo de bibliografia, legislacdo e entendimentos jurisprudenciais sobre o tema.

A seguir, serd evidenciado o percurso proposto para que se alcancem os
resultados pretendidos.

Como se viu, a presente pesquisa se volta a investigar quais 0os componentes
juridicos da justa causa relacionada a acdo de improbidade administrativa, pretendendo
responder perguntas vinculadas a dois principais pilares: (i) a indagacdo sobre os
pressupostos tedricos que dao alicerce a justa causa na improbidade administrativa; bem
como (i1) a indagagao sobre os elementos que efetivamente compdem a justa causa na
improbidade administrativa, dai extraindo os parametros que permitam o inicio da
persecugdo punitiva em sede judicial, por meio da agdo propria.

De inicio, o primeiro capitulo terd por foco evidenciar as bases tedricas que
informam o conceito de improbidade administrativa, inserido no ambito do Direito
Sancionador. Sera examinado o regime juridico constitucional do qual se extrai o
conceito do instituto, bem como o seu regime legal — notadamente as disposi¢des gerais
da Lei n. 8.429/1992, com as marcantes modificagdes legislativas inseridas pela Lei n.
14.230/2021. Neste ponto, serd realizado um cotejo entre a gravidade das sangdes
proprias do Direito Penal com aquelas previstas para o ato de improbidade
administrativa. Na sequéncia, pretende-se analisar a correlagdo entre o regime de
garantias fundamentais e o instituto da improbidade administrativa.

O segundo capitulo, a seu turno, buscara um conceito sobre a justa causa no
ambito proprio do processo judicial da improbidade administrativa, com apoio na
doutrina processual penal, na jurisprudéncia, bem como na doutrina especifica que trata
sobre o Direito Administrativo Sancionador. Na oportunidade, também serd analisada a
aplicabilidade da nog¢dao de regulacdo responsiva como fundamento tedrico da justa
causa no ambito sancionatorio da atividade administrativa do Estado. Ao final, sera feita

uma reflexdo também sobre a concep¢do do in dubio pro societate, que muitas vezes
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prevalece no recebimento e na conclusdo indiciaria do ato improbo’”, indagando-se se
tal nocdo esbarraria nos conceitos de regulagdo responsiva, bem como na propria
exigéncia da justa causa para o inicio da persecucdo investigatéria e punitiva
relacionada aos atos de improbidade administrativa.

O terceiro capitulo, por sua vez, tem por objetivo responder se existem hipoteses
objetivas de ndo incidéncia do regime de improbidade administrativa, com especial
enfoque sobre a amplissima abertura normativa das condutas proibitivas, bem como
sobre os espacos dados pelo ordenamento juridico para que erros possam acontecer sem
que haja necessaria punicdo — naquilo que se convencionou denominar de riscos
permitidos®. Neste ponto, sera examinada também a concepgdo do direito ao erro do
gestor publico®!, com o objetivo de verificar se tal nogio poderia ser enquadrada dentro
da otica dos riscos permitidos. Serdo examinados também outros parametros objetivos,
de forma especifica, notadamente o principio da insignificancia, a prescri¢do e o bis in
idem. Por fim, serd verificado o novo regime estatuido pela Lei n. 14.230/2021, que
elencou, de forma especifica, os requisitos da peti¢do inicial, inclusive sobre a exigéncia
da individualizagcdo das condutas narradas e da devida instru¢do ja no ajuizamento da
inicial (art. 17, §6°, da Lei n. 8.429/1992, com a redagao dada pela referida Lei n.
14.230/2021).

No quarto capitulo, a pesquisa indagara como se da a configuragdo do elemento
subjetivo do ato improbo, notadamente a partir das inovacdes legislativas trazidas pela
Lei n. 14.230/2021, que extinguiu a modalidade culposa de improbidade administrativa
e trouxe diversos elementos normativos que conceituam o dolo, exigindo um fim ilicito
de agir — conforme se vé da atual redacdo do art. 1° e do art. 11, §§1° e 2°, da Lei n.
8.429/1992. Neste ponto, também havera uma tentativa de responder qual o nivel de
exigéncia juridica a respeito da ma-fé¢ para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa, e onde estaria enquadrado tal elemento.

Ao final, serdo elencadas as conclusdes da pesquisa.

Espera-se que tais reflexdes possam contribuir para o aprimoramento dos
instrumentos da atividade sancionatoria no pais, destacadamente no que diz respeito a

uma interpretacao da improbidade administrativa que seja mais harmdnica com o texto

' Ver, por exemplo, a ementa do seguinte julgado: Agint no AREsp 1717388/CE, Rel. Ministro Francisco Falcdo,
Segunda Turma, julgado em 03/05/2021, DJe 07/05/2021, em que se concluiu que se faz necessaria a realizagdo da
instrugdo na agdo de improbidade, “sob pena, inclusive, de cercear o jus accusationis do Estado”.

2 Tratada de forma especifica em: CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015.

2L 3obre o tema, ver: DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019.
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constitucional e, também, mais adequada aos fins publicos que a lei pretende proteger —
de modo que o instituto possa produzir efeitos e consequéncias proporcionais ao que
seja estritamente necessario a busca pela concretizacdo das finalidades publicas

correspondentes.
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CAPITULO 1 - Ato de improbidade administrativa e interpretacio conforme a

Constituicao

1.1. Conceito de improbidade administrativa

A improbidade administrativa consiste em um instituto juridico de direito
material, de natureza punitiva (ou preventiva, a depender da 6tica), voltado a sancionar
(e a prevenir) condutas indesejadas ocorridas no seio da Administracdo Publica,
organizado processualmente como uma modalidade de processo judicial punitivo nao

1%, de carater “penaliforme™?.

pena

A defini¢do do instituto perpassa pela interpretagdo conjunta e harmonica do
ordenamento juridico — ja que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992)
deve ser lida pelas lentes da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, a nogao normativa de improbidade administrativa ¢ extraida do art.
37, §4°, da Constituicdo Federal - convém sublinhar que a referida previsdo consiste em
norma prevista, de forma inédita, pela Constituicdo de 1988, especialmente quando se
considera a improbidade administrativa “como uma modalidade auténoma de ilicito,
independentemente dos delitos de responsabilidade™*.

Ademais, o instituto se constitui em inegavel avango no que diz respeito a
instrumentaliza¢do juridica voltada a investigagdes e punicdes relativas a atos
classificados como improbos, nos termos do regime juridico aplicavel, conforme a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992, com as posteriores alteracdes legais)
— além de possuir também carater preventivo, evitando que as condutas proibidas sejam
realizadas em concreto (prevencdo geral e prevencao especial).

Dentro do texto constitucional, assim restou redigido o referido art. 37, §4°, da

Constituicao Federal, em sua redacao original:

22 Sobre o tema, ver: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Nédo Penal. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018.

2 Nesse sentido: “As agdes de improbidade administrativa ndo sio agdes civis por exceléncia. Tratd-las como tal é
um equivoco. S3o acdes de contelido punitivo, participantes do microssistema do Direito Administrativo
Sancionador. Sdo agdes ‘penaliformes’, subordinadas muito mais de perto a ‘principiologia’ — repito: a
‘principiologia’ — tipica do Direito Penal e do Processo Penal” (FERRAZ, Luciano. Auséncia de duplo grau de
jurisdigdo obrigatdrio nas a¢des de improbidade administrativa. Coluna Interesse Publico. Conjur, 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/interesse-publico-ausencia-duplo-grau-jurisdicao-obrigatorio-acoes-
improbidade. Acesso em: 28/02/2020). No trecho, o autor também faz referéncia a seguinte bibliografia: ROCHA
FILHO, Altair Soares da. Penaliformidade do ilicito de improbidade administrativa e a jurisprudéncia do Tribunal
Regional Federal da 5° Regido e dos Tribunais Superiores: decorréncia da unicidade do Jus Puniendi. 2018. 112f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, Natal, 2018. Disponivel em https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/27443.

2% OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Sed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020 (e-book), Capitulo II, item 2.1.
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Art. 37. A administra¢do publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte:

()

$ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Apenas a titulo de breve registro histérico, o atual texto do art. 37, §4°, da
Constituicao Federal foi inserido nos debates da Assembleia Constituinte a partir do
Substitutivo n. 2 e 18/09/1987, pela Comissao de Sistematizagdo, ¢ assim se manteve
por toda a tramita¢do (Projeto A, Projeto B, Projeto C e Projeto D), além de ter sido
promulgado com a mesma redagdo — a inica modifica¢do redacional se deu pela palavra
“correspondente” para “cabivel”, no Ultimo trecho da norma, em que se faz referéncia a
acdo penal cabivel, além de outra alteragcdo apenas gramatical, sobre a regéncia do verbo
importar®.

Apesar de um tramite legislativo aparentemente sem maiores intercorréncias,
Fernando Gaspar Neisser adverte que, durante a Assembleia Nacional Constituinte,
houve tentativa de tratar a improbidade administrativa como crime inafiangavel. O autor
também aponta que as dificuldades conceituais sobre a acep¢do de improbidade
administrativa ja se encontravam presentes até mesmo nos debates parlamentares,
acompanhando o desenvolvimento do instituto desde entdo™.

A Lei de Improbidade Administrativa somente foi concebida em 1992, anos
depois da promulgacio da Constituicio de 1988%’, tendo criado hipéteses legais de atos
de improbidade administrativa com redacdes abertas, previstas em rol exemplificativo,
além de ter previsto condutas que, a rigor, ndo se identificam com uma acep¢do que se
aproxime do sentido de improbidade extraido do ordenamento juridico — indo além, ao

que parece, do que seria permitido pela previsdo do constituinte®®.

5 LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Jodo Rafael. 4 génese do texto da Constitui¢do de
1988. Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de Edi¢des Técnicas, 2013. Pagina 184 do documento digital,
correspondente a pagina n. 141 do livro. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/544624/001001238 v1.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso
em: 02/12/2021.

%6 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 65/68.

7 Sobre o tramite legislativo e seus detalhes, ver: NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica:
improbidade e imputacdo subjetiva. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 68/70.

28 Ver, sobre o tema: HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92. Sao Paulo:
Atlas, 2015, p. 21/22. em que o autor enumera um numero de oito inconstitucionalidades materiais do texto original
da Lei de Improbidade Administrativa — como a modalidade culposa e a auséncia de observancia da tipicidade (da
conduta e das penas), dentre outras. No mesmo sentido: AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente piiblico —
individualizagdo da sangdo por ato de improbidade administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 96, em
que reputa a inconstitucionalidade da modalidade culposa de ato de improbidade administrativa — no trecho, a autora
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Importante a ponderacdo de Florivaldo Dutra de Aratjo sobre o momento
historico da promulgacdo da Lei de Improbidade Administrativa, bem como de seus

;. . . 29
possiveis excessos, que podem ter extrapolado o texto constitucional™:

E num contexto de apaixonada resposta a essa situagdo que se promulgou a Lei no
8.429, de 2.06.1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa. Sem prejuizo
de sua importdncia no combate as mazelas historicas da Administragdo Publica
brasileira, essa Lei apresenta problemas de técnica legislativa e redagdo, que podem
levar a extrapola¢do dos meios e objetivos visados ou, pelo menos, daqueles que
constitucionalmente poderiam ser almejados. A Lei n. 8.429/92 foi elaborada em meio a
um agitadissimo clima de disputas politicas e denuncias de irregularidades que
culminaram no afastamento do Presidente da Republica. Como amiude ocorre em tais
contextos, o legislador é tentado a encontrar em formulagées draconianas a panaceia
para os problemas do momento. Contudo, as tendéncias de abuso no exercicio do poder
— em maior ou menor medida — sdo um fato universal e cotidiano, ao qual é
necessdrio dar combate sem tréguas, mas também sem as demasias que podem retirar-
lhe a legitimidade. Passada, pois, a tormenta em meio a qual a Lei n. 8.429/92 foi
gerada, cabe aos estudiosos e a sociedade conferir-lhe a aplica¢do constitucionalmente
adequada, sem tais excessos

Registre-se, ainda, que a lei de regéncia, embora tenha tratado a matéria como
estranha ao Direito Penal, respeitando a vontade do constituinte, nao chegou a
esclarecer a natureza juridica de seus tipos sancionadores™.

De inicio, esclarega-se que, para o presente estudo, adota-se o conceito de que o
ato de improbidade administrativa ndo se confunde com ilegalidade ou com um erro de
interpretagdo ou de execugdo do ato, ou mesmo com uma conduta desprovida de dolo —
trata-se, na realidade, de uma hipdtese de conduta qualificada pela desonestidade do
agente’', ou mesmo pela ma-fé*%, que, portanto, se constituem em pressuposto teorico e
normativo para a configuragdo do ato de improbidade administrativa®.

No mesmo sentido, Rodrigo Valgas dos Santos aponta que o conceito de
improbidade administrativa ndo admite a figura de improbidade acidental, por descuido

ou por mera inobservancia de norma juridica — dai decorrendo a conclusdo de que

cita doutrina em sentido contrario (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3ed,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 110 e 272) , refutando o seu teor.

% Prefacio assinado por Florivaldo Dutra de Aratjo em: AREDES, Sirlene. Responsabilizacio do agente piiblico —
individualiza¢do da sangdo por ato de improbidade administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Féorum, 2012, p. 13.

3 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada, atualizada e ampliada. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020 (e-book), Capitulo II, item 2.2.

S'HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n®8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14.

32 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 270. No mesmo sentido: AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente piiblico —
individualiza¢do da sangdo por ato de improbidade administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 99.

33 Em sentido contrario: OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Sed. revisada, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020 (e-book), Primeira Parte, que enquadra atos de ma gestdo como
atos de improbidade administrativa. Tal construgéo teodrica, no entanto, foi engendrada anteriormente a edigdo da Lei
n. 14.230/2021. Também em sentido contrario: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 3ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 110 ¢ 272, admitindo a modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa na redacéo original da Lei de Improbidade Administrativa, anterior a reforma de 2021 -
citado em AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente publico — individualizacdo da sancdo por ato de
improbidade administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 96.
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“ninguém pode ser improbo sem objetivar-se alcancar resultado antijuridico de cuja
desonestidade tenha consciéncia”34, niao havendo confusdo entre os conceitos de
improbidade administrativa e de ma gestdo publica®.

Com o advento da Lei n. 14.230/2021, que promoveu alteragdes significativas
no texto da Lei de Improbidade Administrativa, a conceituacao do ato de improbidade
administrativa se tornou ainda mais especifica: trata-se de um ato ilicito doloso,
praticado por agente publico ou terceiro, contra as entidades indicadas pela lei, que se
enquadre formalmente em uma das hipoteses de ato de improbidade administrativa
previstas em lei especifica, e que se consubstancie em um ato de vontade livre e
consciente de alcangar o fim ilicito da norma, ndo se confundindo com delito de
hermenéutica, ndo se confundindo com simples ilegalidade, e sendo exigivel,
adicionalmente, o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade. Necessaria, ainda, a constatacdo de uma efetiva gravidade da
conduta.

Trata-se, portanto, de uma ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo®®, sendo indispensavel, para a caracteriza¢do da improbidade, que exista uma
conduta dolosa, com um fim especifico de agir, para a tipificacdo dos arts. 9° a 11 da
Lei de Improbidade Administrativa®’.

Em acréscimo, o elemento desonestidade, em acep¢do que se aproxima de um
sentido vinculado a nogdo de corrupgao, se afigura em elemento inafastavel para a
configuragdo do ato de improbidade (exigido pelo art. 11, §§1° e 2° da Lei de
Improbidade Administrativa, na redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021) — de tal modo,
ainda que o Ministério Publico repute determinadas condutas como equivocadas,
eivadas de inabilidade ou incapacidade técnica, ndo haveria a configuracdo do ato de
improbidade a justificar a abertura do processo judicial punitivo.

A impossibilidade de interpretacdo mais gravosa, que extrapole o anseio do
constituinte, também se extrai também da li¢do de Bernd Schiinemann, em razio de que

a lei proibitiva, dada a sua finalidade de prevengdo geral, também deve ater-se ao

3 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes
publicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 170-171.

3> SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabiliza¢do dos agentes
publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 172-173..

Agint no AREsp 1391197/RJ, Rel. Ministro Gurgel De Faria, Primeira Turma, julgado em 08/09/2021, DJe
14/09/2021.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentdrios a Reforma da Lei de
Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 05.
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significado cotidiano das expressdes’®, de modo tal que a legislagdo nio poderia ir além

. . , . . 39
do sentido vulgarmente reconhecido para o vocabulo “improbidade™””.

Sobre o tema, Fernando Gaspar Neisser aponta que “[i]mprobidade e corrupgao,

ainda que nao sejam termos sindnimos, guardam intensa relagdo entre si, (...)

entendendo-se a probidade como um estado de auséncia de corrup¢io”*.

Na mesma toada, Sirlene Arédes aponta que ndo ha sequer confusdo entre os
conceitos de improbidade administrativa e desvio de finalidade — sendo que, para a
configuragdo da improbidade administrativa, a desonestidade e a ma-f¢ do agente sao

elementos imprescindiveis*':

Diante do exposto, ¢ de se concluir que todo ato de improbidade
administrativa configura um desvio de finalidade, embora nem todo desvio de
finalidade configure improbidade administrativa. Isso porque, como demonstra Celso
Antonio Bandeira de Mello (2001, p. 74 et seq.), pode haver desvio de finalidade sem
que haja dolo do agente publico, ou seja, o agente visa a um fim de interesse publico,
mas utiliza, de forma incorreta, os poderes estatais para alcangar esse fim publico.
Nesse caso, embora haja imoralidade no conteudo do ato oriunda do desvio de
finalidade, ndao ha improbidade.E a improbidade administrativa exige a ma-fé para ser
configurada, de forma que apenas o desvio de finalidade, com inten¢do maliciosa,
configura o ato de improbidade administrativa. O ato ilegal deve ser anulado e a
conduta culposamente ilegal do agente publico deve ser punida, a puni¢do, porém, por
ato de improbidade administrativa somente pode ocorrer quando houver ma-fé do
agente. Uma vez que os requisitos e os elementos usados para analisar a moralidade do
ato administrativo sdo diferentes daqueles usados para determinar a conduta improba,
pode-se verificar a moralidade do ato administrativo e, consequentemente, sua
validade, sem que a inten¢do do agente seja obrigatoriamente avaliada. Entretanto, ndo
se pode punir esse agente por ato de improbidade sem que se avalie sua intencdo.
A intengdo do agente encontra-se explicada preponderantemente pela doutrina finalista
da agdo, que ¢ usada para determinar os elementos subjetivos da conduta punivel.
No caso do ato de improbidade administrativa, tendo em vista que o mesmo é
caracterizado pela desonestidade do agente, é imprescindivel para a configuragdo da
ofensa a probidade que haja uma conduta dolosa, ou seja, que o agente tenha por
objetivo uma conduta que é contraria a moralidade administrativa

¥ SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Coordenagio
Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 296. Em sentido analogo: AREDES, Sirlene. Responsabilizagéo do
agente publico: individualizagdo da sangdo por ato de improbidadeadministrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.
96/97.

3% Raul Machado Horta, sobre o tema da improbidade e corrupgdo e seus significados, aponta que: “[d]entro do tema
geral do painel - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -, a corrupg¢do é manifestacdo maligna, que nega a
moralidade administrativa. Na linguagem vernacula, -a improbidade, designa a desonestidade, a maldade, a
perversidade; equivale ao improbo, que conduz ao improbus administrator, caracterizando, no servi¢o publico, o
administrador desonesto” (HORTA, Raul Machado. Improbidade e corrupcao. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, 236, p. 121-128, abr./jun. 2004, p. 121).

0 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 285.

41 AREDES, Sirlene. Responsabilizagio do agente piiblico — individualizacdo da sancdo por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 99.
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O entendimento do Supremo Tribunal Federal, intérprete maximo da
Constituicao Federal, caminha no mesmo sentido do aqui proposto, conforme trecho da

. - .. 42
ementa de julgamento em repercussdo geral a seguir citado

(..) A norma constitucional prevista no § 4° do art. 37 exigiu tratamentos
sancionatorios diferenciados entre os atos ilicitos em geral (civis, penais e politico-
administrativos) e os atos de improbidade administrativa, com determina¢do expressa
ao Congresso Nacional para edicdo de lei especifica (Lei 8.429/1992), que ndo punisse
a mera ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico voltada para
a corrupgdo, e a de todo aquele que o auxilie, no intuito de prevenir a corrosdo da
maquina burocrdtica do Estado e de evitar o perigo de uma administra¢do corrupta
caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia. 3. A Constitui¢do Federal inovou no
campo civil para punir mais severamente o agente publico corrupto, que se utiliza do
cargo ou de fungbes publicas para enriquecer ou causar prejuizo ao erdrio,
desrespeitando a legalidade e moralidade administrativas, independentemente das ja
existentes responsabilidades penal e politico-administrativa

Destaca-se que a referida concepgao foi extraida da Lei de Improbidade
Administrativa antes de sua recente alterag¢do. Isso porque o STF, como ndo poderia
deixar de ser, realizou uma leitura da Lei de Improbidade Administrativa sob a otica
constitucional — seja em razao da propria no¢ao do vocabulo normativo “improbidade”,
seja também em razao do regime juridico das garantias constitucionais, que exigem um
sistema punitivo racional, previsivel e razoavel.

De todo modo, dando ainda mais forca a concepgdo aqui trazida, foi publicada a
Lei n. 14.230/2021, que alterou de forma substancial o texto até entdo vigente da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992).

A partir de entdo, por expressa previsao legal, ndo mais se admite a modalidade
meramente culposa do ato de improbidade administrativa (conforme nova redag¢do dos
artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade Administrativa), e exige-se também, para a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, um elemento subjetivo qualificado,
consistente no dolo como vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
previsto nos artigos 9°, 10 e 11 — ndo bastando a mera voluntariedade do agente (na
diccao expressa do art. 1°, §§1° e 2°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluidos
pela Lei n. 14.230/2021).

A lei passou a prever também que “[o] mero exercicio da fun¢do ou desempenho
de competéncias publicas, sem comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (art. 1°, §3°, da Lei de

Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

42 Recurso Extraordinario n. 976.566, Relator(a): Alexandre De Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 13/09/2019,
Processo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito Dje-210 Divulg 25-09-2019 Public 26-09-2019.



23

Em acréscimo, o novo texto legal também impede a configuragdo do ato de
improbidade administrativa referente a agdo ou omissao que decorra de divergéncia na
interpretacao da lei, baseada em jurisprudéncia, mesmo que ndo pacificada, ainda que
ndo venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes dos 6rgaos de controle ou dos
tribunais do Poder Judiciario (art. 1°, §8° da Lei de Improbidade Administrativa,
incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Houve, assim, inegavel avango do texto legal em um caminho que tem por
objetivo gerar uma maior seguranca juridica e uma interpretagdo conforme a
Constituicdo do instituto da improbidade administrativa, j& que a previsao legal do
instituto passa a prever que o ato de improbidade administrativa somente se configura
em casos graves e extremos, em que o agente aja em busca do fim ilicito dos tipos
legais dos atos improbos.

Reforga-se, portanto, que atos indbeis, equivocados e culposos (imprudentes,
negligentes ou realizados com impericia) ndo sdo aptos, por si sds, a enquadrar-se como
atos de improbidade administrativa.

Ainda que ndo fosse o texto legal, o presente estudo tem por premissa tedrica
que o instituto da improbidade administrativa deve ser lido em uma interpretagao
conforme a Constituicdo, com conceitos muito bem delimitados, como uma
contrapartida republicana exigida de um regime juridico punitivo tdo gravoso e
disponibilizado ao Estado-acusador. Dessa forma, se permite a constru¢do de uma
Administragdao Publica que seja proba e que, a0 mesmo tempo, possa cumprir 0s Seus
fins constitucionais®.

Como ja salientado, tem-se, para o presente estudo, que a improbidade
administrativa, pela potencialidade de sangdes dotadas de alto grau de severidade que
sua ocorréncia pode provocar — impde uma reflexdo sobre a aplicabilidade, em seu
contexto, das garantias constitucionais postas a disposi¢ao dos cidadaos que se sujeitem
a um tipico processo punitivo.

Registre-se, neste contexto, que o instituto da improbidade administrativa vinha
apresentando inumeras dificuldades conceituais, aptas a gerar inegavel inseguranca

juridica, sendo corriqueira, na pratica, a confusdo teodrica entre ilegalidade e ato de

# BITENCOURT NETO, Eurico. 25 anos da lei de improbidade administrativa: desafios juridicos ainda néo
superados. Revista Sintese de Direito Administrativo, v. 141, 2017, p. 209.
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improbidade administrativa** - em verdadeiro desvirtuamento da natureza punitiva do
instituto.

Portanto, como ja salientado acima, a no¢do de improbidade administrativa nao
se confunde com ilegalidade, tratando-se, em verdade, de uma hipdtese de conduta
qualificada pela desonestidade do agente™— que, portanto, se trata de pressuposto
teorico para a configuracdo da improbidade administrativa.

Em um conceito negativo do instituto, ndo poderiam ser enquadrados como
improbidade administrativa os atos praticados em decorréncia da inabilidade do
administrador publico, que representem equivocos meramente formais ou que sejam
praticados com boa-fé&*’.

Do mesmo modo, por 6bvio, ndo existira ato de improbidade administrativa
relativamente a condutas que representem exercicio regular do direito ou estrito
cumprimento do dever legal, ou mesmo condutas praticadas dentro do que se
convencionou denominar de riscos permitidos (inclusive o espago juridico de erro do
administrador)47.

A rigor, portanto, conforme se extrai de estudo de Fernando Capez®, a
verificacao da tipicidade do ato de improbidade exige a presenga de trés requisitos, sem
os quais ndo havera fato tipico, e, por tal razdo, sequer podera ter inicio da apuragdo da
responsabilidade: (i) tipicidade formal (conduta ilicita deve estar formalmente descrita
na lei de regéncia); (ii) tipicidade material (conteido materialmente ilicito) e (iii)
conduta dolosa®.

Dessa forma, o contetido material do ilicito, conforme serd aprofundado mais a
frente do trabalho, devera observar a inadequagdo social da conduta, a ofensividade da
lesdo, a significancia da lesdo, a proporcionalidade, a quebra do principio da confianga,
de modo que a conduta possa ser classificada como ilicita em razao de criar um risco

proibido pelo ordenamento juridico®.

4 Sobre a confusdo entre os conceitos de ilegalidade e ato de improbidade, ver: FERRAZ, Luciano. Entre os
Conceitos de Ilegalidade e Improbidade Administrativa. Interesse Publico, Conjur, 07 jul. 2016. Disponivel:
https://www.conjur.com.br/2016-jul-07/interesse-publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-administrativa.
Acesso em: 12/05/2021.

4 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n®8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 14.

4 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n®8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 17.

47 Ver: CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
317/320.

8 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 319.

4 0 autor, na referida obra do ano de 2015, elenca os referidos requisitos fazendo referéncia aos elementos subjetivos
culpa e dolo. Diante da modificagao legislativa operada em 2021, acima ja explicitada, esse trabalho entende que nio
mais ha sequer cogitar-se de ato de improbidade administrativa na modalidade culposa.

Y CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 320.
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Tais constatagdes decorrem seja do sentido juridico-constitucional dado ao
instituto — que difere as expressoes improbidade, legalidade e moralidade — seja também
em decorréncia da gravidade das penas legalmente previstas como sangdes para os
denominados atos de improbidade administrativa.

Com efeito, na ligdo de Néviton Guedes, afiguram-se inegaveis a gravidade e a
intensidade com que a condenagdo em uma acdo de improbidade administrativa pode
atingir a esfera juridica do réu, ai incluidas limitagdes a direitos fundamentais, uma vez
que a lei de regéncia dispde de severas conseqiiéncias de natureza civil, administrativa e
politica, que atingem desde o patrimonio particular do agente até seus direitos
politicos™'.

Registre-se que ndo se cogita, por 6bvio, amenizar as conseqiiéncias pela pratica
deliberada de atos de corrup¢do™, mas, sim, pretende-se que seja feita uma reflexdo
para que ndo prevaleca, no pais, nem a corruptocracia nem tampouco a corruptofobia —

expressdes utilizadas por Carmen Lucia Antunes da Rocha™:

A “corruptocracia”, vale dizer, governo ambientado na corrup¢do e que atua
acolhendo a sua prdtica, ndo pode ser aceita. Nem a “corruptofobia”, quer-se
dizer, governo e Administra¢do que ndo atuam segundo as necessidades
publicas e o interesse coletivo, mas com medo permanente da desonestidade de
todos, também ndo pode ser acolhida (...). Entretanto, a “corruptofobia” faz
com que a lei seja produzida ndo se voltando a obten¢do de um fim publico,
mas apenas ao cerceamento de determinados comportamentos que possam
permitir a corrup¢do. O sistema de Direito deve, isto sim, valer-se de
instrumentos asseguradores da prevengdo de praticas corruptas e da
repressdo a estas, quando ocorram. O que ele ndo pode é fazer secunddria
qualquer conduta que ndo o proprio combate a corrup¢do. A inércia
administrativa, a paralisa¢do ou a extingdo de atos e processos, em cujo
desempenho poderia haver imoralidade, ndo atende ao interesse publico. Este
exige 0o movimento, a dindmica administrativa. A atividade administrativa é,
em sua esséncia, o Direito animado pela ac¢do do Estado. Alias, ndo had
qualquer seguranga de que a inércia administrativa também ndo provoca ou
ndo é consequéncia de atos de corrupg¢ao.

Dessa maneira, tem-se que o instituto da improbidade administrativa deve ser
lido em uma interpretagdo conforme a Constituicdo, com conceitos muito bem
delimitados, como ocorre tipicamente no Direito Penal — que se torna um importante

parametro dogmatico para a analise do sistema da improbidade administrativa.

! GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 291.

52 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n®8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 03.

53 ROCHA, Carmén Liicia Antunes. Principios constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte, Del Rey,
2009, p. 214-215, em trecho citado em HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentadrios a Lei n°
8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 03. No mesmo sentido: SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo
do Medo: risco e fuga da responsabilizagdo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos
Tribunais, 2020, p. 166: “[u]m Pais cujo principal objetivo nacional — acima de qualquer outro — seja combater a
corrupg¢ao, jamais podera realizar os objetivos nacionais expressos no artigo 3° da CR”.
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Assim, evita-se uma leitura moralista ¢ a margem do direito, € se permite a
constru¢do de uma Administracdo Publica que seja proba e que, a0 mesmo tempo, possa
cumprir os seus fins constitucionais™*.

Ressalta-se, por oportuno, que essas orientagdes iniciais foram, em linhas gerais,
adotadas pela Lei n. 14.230/2021, que alterou, de maneira substancial, o texto da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), especialmente ao extirpar do
ordenamento a modalidade culposa de improbidade administrativa, bem como ao prever
de maneira expressa as circunstancias que envolvem o dolo especifico do ato de
improbidade administrativa - ver o artigo 1° com a redacdo dada pela referida Lei n.
14.230/2021, bem com os caputs dos artigos 9°, 10 e 11 da lei, também com a nova
redacao.

A seguir, serdo aprofundados os pontos tracados neste panorama geral sobre o

instituto.

1.2. Inserciio da improbidade administrativa no ambito do Direito Sancionador

Como jé salientado, o instituto da improbidade administrativa consiste em um
importante instrumento juridico previsto constitucionalmente e que, em linhas gerais,
prevé a aplicagdo de sangdes contra indesejados desvios de conduta que afrontem a
Administragdo Publica.

Sua previsdao normativa decorre do comando constitucional previsto no art. 37,
§4°, da Constituicdo Federal, concretizado, por sua vez, pela Lei n. 8.429/1992 —
chamada de Lei de Improbidade Administrativa.

Contudo, mesmo apos mais de duas décadas de sua vigéncia, o instituto da
improbidade administrativa se apresenta problematico em sua aplicagdo pratica, sendo
recorrente verdadeira confusdo entre os conceitos de ilegalidade e de ato de
improbidade™.

Diante de tal cenario, o parlamento operou modifica¢do do texto legislativo da

Lei de Improbidade Administrativa, por meio da Lei n. 14.230/2021 — e, para o presente

> BITENCOURT NETO, Eurico. 25 anos da lei de improbidade administrativa: desafios juridicos ainda nio
superados. Revista Sintese de Direito Administrativo, v. 141, 2017, p. 209.

3 Sobre a confusdo entre os conceitos de ilegalidade e ato de improbidade, vide: FORTINI, Cristiana. Carta do
ministro da Educag@o: improbidade ou ato irregular? Consultor Juridico — Conjur, 28 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/interesse-publico-carta-ministro-educacao-ato-improbidade-
ou-conduta-irregular. Acesso em: 15 de julho de 2020; e FERRAZ, Luciano. Entre os Conceitos de Ilegalidade e
Improbidade Administrativa. Interesse Publico, Conjur, 07 jul. 2016. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2016-
jul-07/interesse-publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-administrativa. Acesso em: 25 de julho de 2020.
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topico, releva citar o teor do art. 1°, §4°, bem como o art. 17-D, incluidos pela referida

Lein. 14.230/2021:

Art. 1° O sistema de responsabilizac¢do por atos de improbidade administrativa tutelara
a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungées, como forma de
assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta
Lei.  (Redacdo dada pela Lei n°14.230, de 2021)

()

$ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluido pela Lei n° 14.230,
de 2021

()

Art. 17-D. A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de cardter
sancionatorio, destinada a aplica¢do de sangoes de cardter pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de
politicas publicas e para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei
n°14.230, de 2021)

Paragrafo unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas
publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos e
governamentais, por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difilso
ou coletivo, a ordem econdémica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimonio publico e social submetem-se aos termos
da Lein®7.347, de 24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Vé-se, portanto, que, atualmente, a propria lei de regéncia traz, de forma
expressa, a previsdao de que o sistema da improbidade administrativa se encontra
inserido no ambito do Direito Punitivo, ou, no dizer da lei, no sistema do Direito
Administrativo Sancionador.

Parte da doutrina também ja vinha caminhando no mesmo sentido.

Para Luciano Ferraz>®:

As agdes de improbidade administrativa ndo sdo agées civis por exceléncia. Tratd-las
como tal é um equivoco. Sdo agbes de conteudo punitivo, participantes do
microssistema do Direito Administrativo Sancionador. Sdo agoes “penaliformes”,
subordinadas muito mais de perto a “principiologia” — repito: a “principiologia” —
tipica do Direito Penal e do Processo Penal.

Cristiana Fortini e Caio Mario Lana Cavalcanti, ao analisar o tema, também

afirmam que “[o] Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador se correlacionam

¢ FERRAZ, Luciano. Auséncia de duplo grau de jurisdi¢io obrigatorio nas agdes de improbidade administrativa.
Coluna Interesse Publico. Conjur, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/interesse-publico-
ausencia-duplo-grau-jurisdicao-obrigatorio-acoes-improbidade. Acesso em: 28/02/2020. No trecho, o autor também
faz referéncia a seguinte bibliografia: ROCHA FILHO, Altair Soares da. Penaliformidade do ilicito de improbidade
administrativa e a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 5° Regido e dos Tribunais Superiores:
decorréncia da unicidade do Jus Puniendi. 2018. 112f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias
Sociais  Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2018. Disponivel

em https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/27443.
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por exteriorizarem ambos a manifestacdo penalizadora do Estado e por integrarem o
mesmo género, qual seja, o Direito Sancionador’™’.

Em sentido andlogo, no dizer de Néviton Guedes, ndo seria possivel
menosprezar a gravidade e a intensidade com que a condenagdo em uma agdo de
improbidade administrativa pode atingir a esfera juridica do agente publico, tendo em
vista que a lei de regéncia dispde de serissimas conseqiiéncias de natureza civil,
administrativa e politica, que atinge desde o patrimonio particular do agente até seus
direitos politicos™®.

A severidade das penas previstas no sistema da improbidade administrativa
resulta em uma série de convergéncias em relagdo a atividade judicial de repressdo
punitiva do Estado, ainda que se entenda que ndo exista um jus puniendi estatal Ginico’”
— pois “[€] possivel, sem duvida, falar-se de um Direito Constitucional limitador do ius
puniendi do Estado®.

Especificamente quanto a improbidade administrativa, tendo em vista a
gravidade das sancgdes previstas que lhe sdo proprias, seria o caso de aplicacdo de um
regime de Direito Administrativo Sancionador judicializado, conforme se extrai da licao

de Fabio Medina Osorio®":

Ha, ainda, normas de Direito Administrativo que contemplam condutas proibidas e
sangoes, cuja aplicagdo, ndo obstante, depende dos juizes e tribunais, ndo sendo viavel
ou licito a Administra¢do Publica, direta ou indireta, ou a qualquer outra entidade
regulada por Direito Publico, aplicd-las. Sdo sangdes geralmente mais graves, bastante
proximas, ndo raro, do Direito Penal, porém inegavelmente de Direito Administrativo,
editadas pelo Estado como forma de tutelar especificos interesses publicos e sociais.
Nesses casos, sustento que o Estado-juiz pode receber competéncias sancionatorias
disciplinadas direta e originariamente pelo Direito Administrativo, com o que suas
prerrogativas veiculariam sangées administrativas, sang¢do de Direito Administrativo.
Eis um universo no qual o Direito Administrativo Sancionador também transita com
desenvoltura. Trata-se do Direito Administrativo Sancionador judicializado, cujas
normas haveriam de ser buscadas nas decisoes tipicas do Poder Judiciario.

57 FORTINI, Cristiana; CAVALCANTI, Caio Mério Lana. Retroatividade benigna da Lei 14.230: o que dizer de
decisdes transitadas em julgado? Conjur, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/interesse-
publico-retroatividade-benigna-lei-1423021. Acesso em: 28/02/2022.

*8 GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 291.

*Esta a posigio de Fabio Medina Osorio (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed.
revista e atualizada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 131). Em sentido oposto, Alice Voronoff aponta que,
na literatura nacional, “tem destaque a posi¢do de administrativas que partem da origem comum do poder punitivo do
Estado (o ius puniendi inico)”, para, em seguida, especificar a posi¢do de alguns desses estudiosos (VORONOFF,
Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 57).

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 131..

81 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 46.




29

O autor, no entanto, reputa que o s6 fato de que a san¢ao administrativa seja
aplicada pelo Poder Judicidrio ndo desnaturaria a natureza de Direito Administrativo
Sancionador®*:

Ndo configura, portanto, elemento indissociavel da san¢do administrativa a figura da
autoridade administrativa, visto que podem as autoridades judiciarias, de igual modo,
aplicar essas medidas punitivas, desde que outorgada, por lei, a respectiva competéncia
repressiva, na tutela de valores protegidos pelo Direito Administrativo

Existe também fundamentada posi¢do doutrinaria a apontar que a improbidade
administrativa estaria, em verdade, inserida no conceito de Direito de Intervengao.

Segundo Ana Carolina Carlos de Oliveira, o Direito de Interveng¢do, cunhado por
Winfried Hassemer, se apresenta como uma modalidade entre o Direito Penal e o
Direito Administrativo, que surge para frear a expansao do Direito Penal, e que consiste
em um modelo com regras e garantias mais flexiveis — em um procedimento
investigativo dito por mais eficiente — desde que, em contrapartida, ndo seja aplicavel
em casos de penas restritivas de liberdade®.

Nesse sentido, Ana Carolina Carlos de Oliveira aponta que, em certos espagos
normativos, a san¢ao administrativa ¢ tdo grave que se aproxima das sanc¢des criminais
previstas para os delitos ndo violentos — sendo que tal aproximagao poderia possibilitar
o preenchimento do espaco sancionatorio intermediario visualizado por Hassemer por
meio do Direito de Intervengdo. A autora afirma que, no dmbito da improbidade
administrativa, a legislacdo patria, ainda que ndo expressamente, teria acolhido a
hipétese do Direito de Intervencdo®.

Ja Fernando Gaspar Neisser, apos ater-se as posi¢des de Fabio Medina Osorio e
de Ana Carolina Carlos de Oliveira, vai mais além: apesar de inserir a improbidade
administrativa dentro do Direito Sancionador, entende ser indubitavel a afirmacao de
que a improbidade administrativa nao se coaduna com o tratamento do proprio Direito
Administrativo Sancionador, sob qualquer ponto de vista que se analise a questio®.

Neste ponto especifico, Neisser expressamente discorda de Fabio Medina

Osorio, ao sustentar que a sangdo administrativa aplicada pelo Poder Judiciario — sendo

2 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 95.

8 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengéo e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2012, p. 46.

% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengio e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal). Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2012, p. 201.

65 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 119.
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o caso da improbidade administrativa — reclama um regime teérico proprio, distinto do
Direito Administrativo Sancionador, que ¢ aplicado pela propria Administragio®.

Ademais, Neisser também aduz que o Direito de Intervengdo ndo parece
adequado, contudo, como modelo para o sistema da improbidade administrativa, ja que
nao seria concebivel, dentro da gravidade das penas previstas para as improbidades, que
se admitisse um sistema punitivo flexivel, sem o rigor a respeito da presenca do
elemento subjetivo ou que produzisse uma responsabilizagdo coletiva®’.

Assim, em conclusdo, o autor se alinha a posicao, também de Luiz Flavio
Gomes, de que a acdo de improbidade administrativa estaria mais adequadamente
inserida dentro do que denomina de Direito Judicial Sancionador®®, Jj& que, para sangdes
tdo gravosas, se faz essencial que o procedimento seja realizado perante o Poder
Judiciario, com todas as garantias tipicas do processo punitivo judicial, em um modelo
punitivo imparcial e independente®.

Com efeito, afigura-se relevante a distingdo entre o Direito Administrativo
Sancionador tipicamente aplicado pela propria Administragdo em relagdo as sancdes
administrativas aplicadas pelo Poder Judicidrio — ja que as peculiaridades do processo
judicial afastam, em alguma medida, a teoria geral do Direito Administrativo
Sancionador.

Portanto, tratando-se de improbidade administrativa, com sangdes extremamente
severas ¢ que afligem os proprios direitos fundamentais, se estd a falar de um rito
judicial de punicdo — at¢ mesmo em razao de que se trata do procedimento previsto pela
lei de regéncia.

De todo modo, as sang¢des aplicaveis no ambito de improbidade administrativa
se inserem, por certo, dentro do Direito Sancionador’® — independentemente da

unicidade ou ndo do Direito Punitivo.

56 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputa¢do subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 116.

7 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 182.

%8 O autor, neste ponto, faz referéncia a licdo de Luiz Flavio Gomes e de Francesco Palazzo, que tratam do
denominado Direito satélite ou satelitario (NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgdo politica:
improbidade e imputagdo subjetiva. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 182).

9 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputa¢do subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 183.

™ Vide, por exemplo: GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade
administrativa, in MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e
controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 290/291. Na jurisprudéncia, a inser¢do da improbidade
administrativa no conceito de “ius puniendi” pode ser vista, por exemplo, em decisdo do Tribunal de Justiga de Sdo
Paulo mantida pelo Ministro Sérgio Kukina no AREsp 1206155, publicada no DJe em 22/05/2018.
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Assim, o presente estudo parte do pressuposto, que ndo desperta maiores
indagacdes, de que a improbidade administrativa consiste, sim, em uma das
modalidades de Direito Sancionador do Estado.

E, especificamente em relacdo a agdo judicial de improbidade administrativa,
adota-se, nesta investigacdo, o entendimento externado por Mercon-Vargas, no sentido
de que se trata de espécie do poder sancionatorio do Estado, dai decorrendo algumas
conseqiiéncias juridicas’":

A tese que se propoe é a de que, nos processos judiciais punitivos ndo penais em que hd
exercicio de pretensdo punitiva estatal, com potencial
aplicacdo de sangoes restritivas de direitos fundamentais, a natureza do direito
material e o desequilibrio da relagdo processual devem acarretar, para o réu, o
adensamento das garantias constitucionais do processo. Esta hipotese esta atrelada a
ideia de que as garantias do devido processo legal ndo se expressam de forma idéntica
em todo e qualquer processo e podem variar em extensdo e em intensidade.

1.3. Gravidade das sang¢des: cotejo com o sistema penal

Fabio Medina Osorio recorda que existem sang¢des administrativas que se
assemelham bastante aquelas de natureza penal, como a suspensado de direitos politicos,
restri¢des a direitos de contratar com a Administragdo Publica, e até mesmo a perda de
cargos publicos — san¢des que podem assumir feigdes de natureza penal, a depender do
ordenamento juridico em que inseridas’.

Em complemento, Fernando Gaspar Neisser aponta que crime e improbidade
administrativa se afiguram em fendmenos juridicos “impressionantemente proximos”,
de modo que o modelo do sistema de improbidade administrativa ha de estar o mais
proximo possivel do modelo proprio do Direito Penal”.

Esta também a posi¢cdo de Maria Tereza Fonseca Dias e Bruno Martins Torchia,
que apontam, sobre a Lei de Improbidade Administrativa, que “apesar de ser de
natureza civil-administrativa (ou civil-politica), possui san¢des tdo severas quanto as

normas de cunho penal”’*.

7 MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm,
2018, p. 17.

2 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 101.

¥ NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica: improbidade e imputa¢do subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 293.

™ DIAS, Maria Tereza Fonseca; TORCHIA, Bruno Martins. A necessidade de harmonizagio das esferas do poder
punitivo estatal (Administrativa e penal) no combate a corrupgao. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Corrupgdo e seus
multiplos enfoques juridicos. 1ed.Belo Horizonte: Forum, 2018, v. 1, p. 212. No mesmo sentido: VEDOVATO, Luis
Renato; LOPES, Thiago Henrique Teles.O processo civil no estado constitucional e seus reflexos nas agdes de
improbidade administrativa.Revista de Direito Administrativo, 278. N. 1, jan./abr. 2019, p. 166.
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A rigor, e de forma mais concreta, Ana Carolina Carlos de Oliveira demonstra
que, a depender da pena imposta em uma sentenca condenatdria por crime contra a
Administragdo Publica, esta pode ser mais branda que a san¢do verificada na
improbidade administrativa’ - e, recorrendo a Fernando Capez, a autora prossegue no
sentido de que a gritante desproporcionalidade entre as penas previstas no Codigo Penal
e na Lei de Improbidade Administrativa afasta o argumento de que ao Direito Penal
caberia a imposicao das mais drasticas penas76.

Neste ponto, Ana Carolina Carlos de Oliveira traga um paralelo entre as sangdes
de improbidade administrativa, em sua redag¢dao original (anteriormente a Lei n.
14.230/2021), e aquelas atribuidas a crimes contra a Administracdo Publica.

Em um primeiro momento, constata a autora que mesmo em relacdo a crimes
com penas abstratas maiores — como o peculato (art. 312 do Codigo Penal), a concussao
(art. 316 do Cddigo Penal) e a corrupgao passiva (art. 317 do Codigo Penal), as penas da
improbidade administrativa podem ser mais gravosas, ja que a aplicacdo da pena
criminal no patamar minimo possibilita a suspensdo condicional da pena ou a
substitui¢do das penas por restritivas de direitos’’.

Por outro lado, se torna ainda mais emblematica a analise de condutas tipificadas
como prevaricagao (art. 319 do Codigo Penal), emprego irregular de verbas publicas
(art. 315 do Codigo Penal), advocacia administrativa (art. 321 do Codigo Penal) e
violagdo de sigilo funcional (art. 325 do Codigo Penal) — nestes casos, as penas dos
delitos sdao marcadamente menos gravosas do que as penas de improbidade
administrativa, especialmente em razao de tais delitos estarem enquadrados na categoria
de crimes de menor potencial ofensivo, regidos pelo rito dos juizados especiais, o que
permite, por exemplo, a utilizacio da transacio penal’®.

Eduardo Kahler Ribeiro também aponta que a intensidade da restricdo de
direitos fundamentais decorrente da improbidade administrativa se afigura, em muitos

casos, superior a decorrente de sangdes penais, e apresenta, como exemplo de tal

S Ver OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengido e Direito Administrativo Sancionador: o
pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. 256f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal).
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2012, p. 198.

76 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengéo e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. 256f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal). Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Séo Paulo: 2012, p. 199.

"7 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengio e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. 256f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal). Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Séo Paulo: 2012, p. 198.

8 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervengéo e Direito Administrativo Sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. 2012. 256f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal). Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2012, p. 198/199.
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afirmagao, um cotejo entre as sangoes penais € da improbidade administrativa para uma
conduta enquadravel como peculato culposo — chegando a conclusdo pela gravidade
superior, em concreto, das penas do regime da Lei de Improbidade Administrativa’’.

Somente mais recentemente a Lei de Improbidade Administrativa passou a
permitir a hipotese de acordo de ndo persecugao civil (atualmente previsto pelo art. 17-
B, incluido pela Lei n. 14.230 de 2021) — ao passo em que, na redagdo original da lei,
havia a expressa vedacdo de acordo, transagdo ou conciliagdo (art. 17, §1°, da redacdo
anterior, ja revogada).

De todo modo, ndo se sabe se, na pratica, tais acordos terdo sistematica
equivalente aqueles celebrados na esfera penal, ja que, no procedimento consensual da
improbidade administrativa, permanece a exigéncia inafastdvel de integral
ressarcimento do dano (art. 17-B, I, na atual redagdo), além da necessidade de oitiva
prévia do Tribunal de Contas para fins de apuracao do dano a ser ressarcido (art. 1-B,
§3°, da nova redag@o) — o que pode dificultar a propria efetivagao do acordo.

Registre-se que o art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, que determina
as penas para as condutas previstas nos artigos 9° a 11 da mesma lei, além de prever
sancoes contundentes como a suspensao de direitos politicos por até 14 (catorze) anos e
pagamento de multas civis ilimitadas (na hipétese de dano ao erdrio) ou de até 24 (vinte
e quatro) vezes a remuneracdo percebida pelo agente (na hipotese de violagdo a
principios da Administragdo Publica), tampouco prevé hipdtese de suspensao do
cumprimento da pena.

E sempre importante salientar que as condutas penais contra a Administragio
Publica exigem o elemento doloso para a sua configuracdo — tendo como Unica excegao
a hipdtese de peculato culposo (que ¢ também crime de menor potencial ofensivo), o
que faz com que a comparagao provoque ainda mais perplexidade, ja que as condutas da
improbidade administrativa que causavam dano ao erario podiam ser punidas, segundo
o texto legal anteriormente vigente, por mera conduta culposa.

Ainda que a Lei n. 14.230/2021 tenha formalmente extirpado a improbidade
administrativa pela modalidade culposa, ainda nao existe entendimento pacificado sobre
a sua aplicagdo a a¢des em curso e a condutas pretéritas — conforme sera esclarecido no
topico a seguir — de modo tal que a reflexdo sobre a puni¢ao de condutas culposas ainda

merece ser mantida.

7 RIBEIRO, Eduardo Kahler. A imputagio subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente pitblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 50/51 e nota de rodapé n. 158, também na pagina
S1.
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Neste raciocinio, verificou-se, em concreto, a possibilidade efetiva de que as
penas de improbidade administrativa possam ser mais graves do que penas previstas
para crimes vinculados as mesmas condutas.

Embora tal exame tenha sido realizado com enfoque maior nas penas previstas
na redagdo original da Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que, mesmo com a
redacgdo trazida pela Lei n. 14.230/2021, ainda se manteve um regime de penas bastante
severas no regime da improbidade administrativa — como, por exemplo, a perda da
funcdo publica, a suspensao de direitos politicos por até 14 (catorze) anos, a proibi¢ao
de contratar pelo mesmo periodo (art. 12, I, na nova redagdo); e a multa civil de até 24
(vinte e quatro) vezes do valor da remuneragdo percebida pelo agente (art. 12, III, na
nova reda¢do), que poderd ser dobrada (art. 12, §2° incluido pela referida Lei n.
14.230/2021), além da multa civil ilimitada no caso de dano ao erario (art. 12, II, na
nova redagdo).

Portanto, todo o raciocinio acima exposto permanece teoricamente valido, ainda
que tenha ocorrido mudanga legislativa sobre o tema.

Assim, em tal cendrio, ha de ser preservada a ideia de que o Direito Sancionador,
em toda a sua completude, se afigura na ultima ratio do Estado, uma vez que “este ha de
buscar, em primeiro lugar, outros meios mais eficazes ¢ menos drasticos para o

: . 80
cumprimento dos comandos legais”

— de modo tal que ndo se devem correr riscos de
uma banalizagdo das san¢des ou do proprio Direito Administrativo Sancionador®'.

A nogao de ultima ratio, assim, nao pode ser concebida como uma exclusividade
do Direito Penal, j4 que, como se vé em nosso ordenamento juridico, ha distintas
condutas que recebem penas mais gravosas no ambito da improbidade administrativa do
que propriamente no 4mbito da persecugio penal®.

Assim, a improbidade administrativa se encontra inserida no contexto de um
Direito Sancionador de relevante gravidade, e se constitui em pentltimo ou até mesmo
em ultimo degrau da punibilidade do Estado, dada a extrema gravidade de suas sangoes.

Por essa razdo, ¢ também forgoso um rigor técnico na conceituacdo da improbidade

administrativa.

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 462.

81 OSORIO, F4bio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 462.

82 No mesmo sentido: RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputacdo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e
culpa do agente puiblico na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 50.
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Devem ser fixadas, de tal modo, as balizas que resultem na configuracdo do ato
de improbidade administrativa, retirando-lhe a incidéncia, em interpretacdo conforme a
Constituicao, relativamente a condutas realizadas com a intencdo de produzir bons
resultados para a Administragao — ou mesmo aquelas cobertas pelo risco permitido, pelo
exercicio de prerrogativas constitucionais de cargos publicos/politicos ou pelo livre
exercicio de direitos fundamentais constitucionalmente previstos em favor dos cidadaos.

Sendo assim, somente serd admitido ao intérprete, em respeito a legalidade,
concluir pela configuracdo do ato de improbidade administrativa de condutas que
estejam “coadjuvadas pela ma intengdo do administrador” e sejam ‘“‘cometidas
intencionalmente, de modo malicioso e com propésitos espirios™ na dic¢do de decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que se faga uma leitura conforme a
Constituicao Federal das condutas previstas como atos de improbidade administrativa.

Nesse sentido, tem-se que outras modalidades de ilegalidades ou irregularidades,
desprovidas de ma-fé, devem ser reprimidas pelas vias proprias, menos gravosas —
como, por exemplo, recomendacdes, controles internos, processos administrativos
disciplinares a cargo do orgdo competente, mandados de seguranga ou agdes civis
ordinarias que visem a corrigir alguma atuagdo do agente ou do 6rgo publico™.

Sobre o tema, por fim, releva noticiar, ainda, medida cautelar deferida na Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.678, pelo Supremo Tribunal Federal, que
suspendeu parcialmente algumas das sangdes previstas na redagdo original da Lei de
Improbidade Administrativa, no texto anterior a Lei n. 14.230/2021), tendo assim

restado redigido o dispositivo da decisdo™:

Ante o exposto, defiro a medida cautelar requerida, ad referendum do Plendario (art. 21,
V, do RISTF, art. 10, § 3°, Lei 9.868/1999), com efeito ex nunc (art. 11, § 1°, da Lei
9.868/99), inclusive em relacdo ao pleito eleitoral de 2022, para: (a) conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢cdo ao inciso Il do artigo 12 da Lei 8.429/1992,
estabelecendo que a sangdo de suspensdo de direitos politicos ndo se aplica a atos de
improbidade culposos que causem dano ao erdrio; e (b) suspender a vigéncia da
expressdo “suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos” do inciso Il do art.
12 da Lei 8.429/1992

8 “Importa, ainda, pontuar que a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os
principios constitucionais da Administragdo Publica coadjuvados pela ma-inten¢do do administrador. Logo, eventuais
irregularidades no procedimento licitatorio, sem a prova de que tenham sido cometidas intencionalmente, de modo
malicioso e com propositos espurios, ndo tém o conddo de ferir os deveres de moralidade e honestidade enunciados
no art. 11 da Lei 8.429/1992” — conforme decis@o do ministro Alexandre de Moraes no ARE 1265026/RJ. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1100330/false. Acesso: 01/08/2020.

8 Vide, por exemplo, o art. 17 do Decreto n. 9.830 de 2019, que regulamenta, no &mbito federal, o disposto nos art.
20 ao art. 30 da Lei de Introdug@o as Normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942).
8 Decisio monocratica proferida pelo ministro Gilmar Mendes em 01/10/2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348112399 &ext=.pdf. Acesso em: 01/12/2021.
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Dentro de tal contexto, tendo em vista que a agdo de improbidade administrativa
consiste em modalidade de imposic¢do judicial de graves san¢des por parte do Estado,
faz-se necessaria uma reflexdo sobre o regime processual proprio, diante do arcabougo
constitucional de garantias fundamentais aos acusados em geral — conforme sera visto a
seguir.

Como se v€, o tema das sangdes previstas no regime proprio da Lei de
Improbidade Administrativa ¢ de notavel gravidade, razdo pela qual merece uma
reflexdo que aproxime o referido regime juridico com aquele proprio do Direito Penal,
sempre sob a Otica do texto constitucional e do rol de garantias fundamentais, que

informam o Direito Sancionador em sua completude.

1.4. O regime constitucional das garantias fundamentais®®

Como ja estabelecido nos pontos anteriores do presente trabalho, a improbidade
administrativa se encontra inserida no contexto de um Direito Sancionador de relevante
gravidade, e se constitui em pentltimo ou até mesmo em ultimo degrau da punibilidade
do Estado, dada a extrema gravidade de suas sangdes.

Como se viu, as agdes de improbidade administrativa ndo sdo agdes civis por
exceléncia, dado o seu carater punitivo, isto ¢, “sdo agdes ‘penaliformes’, subordinadas
muito mais de perto a ‘principiologia’ — repito: a ‘principiologia’ — tipica do Direito
Penal e do Processo Penal™.

Nesse contexto, tem-se que a atividade sancionatoria do Estado, especialmente
no ambito judicial, deve observar o regime de garantias fundamentais previstas no texto
constitucional, com especial enfoque para o devido processo legal — ai incluida a
garantia efetiva de um processo que observe a ampla defesa e o contraditorio™.

Em sede legal, ja se salientou nos topicos anteriores que a Lei de Improbidade
Administrativa sofreu relevantes alteragdes recentes, por meio da Lei n. 14.230/2021 —
em que se previu expressamente que o sistema da improbidade administrativa deve
observar “os principios constitucionais do direito administrativo sancionador” (art. 1°,

§4°, da Lei n. 8.429/1992, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

8 Tema tratado também em: HORTA, Bernardo Tindco de Lima. A acdo de improbidade administrativa e o devido
processo legal: apontamentos sobre o regime processual de garantias fundamentais. Revista do Tribunal Regional
Federal da 19 Regido. v.32,n. 3, p. 39-52, 17 dez. 2020.

8 FERRAZ, Luciano. Auséncia de duplo grau de jurisdi¢io obrigatorio nas agdes de improbidade administrativa.
Coluna Interesse Publico. Conjur, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/interesse-publico-
ausencia-duplo-grau-jurisdicao-obrigatorio-acoes-improbidade. Acesso em: 28/02/2020.

88 Registre-se que tal preocupagio ¢ também objeto de estudos e da jurisprudéncia de outros paises, como se vé de
diversos julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humano sobre o tema, citados em MERCON-VARGAS, Sarah.
Teoria do Processo Judicial Punitivo Nao Penal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 92/99.
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Trata-se de previsao extremamente salutar para a correta adequagdo do regime
punitivo da acdo de improbidade administrativa ao regime proprio de garantias
fundamentais previstos no texto constitucional.

Ainda que a interpretagdo do regime juridico-constitucional vigente pudesse
levar a conclusdo idéntica, a novidade legislativa, ao prever expressamente que o
sistema de improbidade administrativa se orienta pelos principios constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador, retira do espaco de duvidas a conclusdo de que a
acdo de improbidade administrativa deve ser lida pela lente do regime constitucional de
garantias do acusado.

As referidas novidades normativas também encontram reverberagdo nos estudos
doutrindrios sobre o tema.

Com efeito, em relagdo as sangdes tipicas do Direito Publico, ai incluidas
aquelas previstas na Lei de Improbidade Administrativa, ndo se pode admitir, na li¢ao
de Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramon Fernandez, um direito repressivo
prebeccariano™, que possibilite o arbitrio do érgio estatal acusador.

Assim, verifica-se a existéncia de “verdadeiro direito fundamental a uma justa e
adequada acusagdo, tanto no processo penal como nos processos de improbidade
administrativa™.

Sobre o Direito Administrativo Sancionador, Fabio Medina Osorio aponta que,
ainda que se esteja diante de uma acusagdo contundente, o réu possui um direito-
garantia fundamental ao devido processo legal (formal e substancial), ndo se podendo
admitir, neste ambito, qualquer tipo de presun¢do ou pragmatismo — especialmente em
razdo de que as normas que regem OS processos punitivos se reconduzem ao texto
constitucional, devendo o seu teor ser testado diante das regras e principios insertos na
Constitui¢do de 1988°".

No mesmo sentido, citando a li¢do de Joseph Raz, Alice Voronoff acrescenta

que a cldusula da rule of law corresponde a capacidade do ordenamento juridico de

% VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 204.
Neste trecho, a autora cita a seguinte obra: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon R.
Curso de Derecho Administrativo. 9. ed, v.2., Madrid: Civitas, 2004, p. 167. A nogdo de direito repressivo
prebeccariano se vincula aquele proprio da era medieval, pautado pelo arbitrio e pela vinganga, duramente criticado
pelo jurista Cesare Beccaria em sua obra “Dos delitos e das penas” — que se tornou célebre como uma verdadeira obra
iluminista tendo por objeto de estudo as sangdes penais aplicadas pelo Estado. Sobre o tema, ver artigo disponivel
em: https://emporiododireito.com.br/leitura/dos-delitos-e-das-penas-de-cesare-beccaria, acesso em 08/01/2021.

" GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil piblica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 293.

L OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista ¢ atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 12.
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guiar o comportamento dos cidaddos — de forma precisa, previsivel, havendo até mesmo
um direito do administrado de ndo ser surpreendido por puni¢cdes decorrentes de leis
retroativas, ambiguas, vagas, obscuras e imprecisas’".

E ¢ justamente neste panorama, ja objeto de atencao da doutrina e do parlamento
nacional, que se afigura recomendavel uma reflexdo sobre a improbidade
administrativa, sob a otica do regime constitucional de garantias fundamentais.

Ha, portanto, uma convergéncia conceitual, que se extrai das posi¢des acima
explicitadas, no sentido de que a improbidade administrativa, por prever sangdes
severas em relacao aos direitos fundamentais, possui um rito judicial sancionatoério que
se aproxima, de perto, do rito punitivo da repressdo criminal — com matizes, mas sem
que haja uma flexibilizagdo a ponto de tornar letra morta o sistema de garantias
fundamentais previstos em favor dos cidaddos que se sujeitem a gravosos
procedimentos punitivos por parte do Estado.

Com efeito, a aproximagdo entre o regime das san¢des administrativas e os
principios do Direito Penal se trata de matéria objeto de estudo especifico realizado por
Edilson Pereira Nobre Junior, para quem as garantias constitucionais inerentes ao
Estado Democratico de Direito (art. 5°, §2°, da CF) “levam a aplicacdo, o quanto
possivel, dos postulados penais as faltas administrativas™".

Nesse sentido, também importa notar a licdo de Néviton Guedes, que, em
sintese, leciona que o devido processo legal se constitui em uma das mais importantes
garantias para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, ganhando relevo, a
seu turno, o principio da congruéncia, a garantir o referido devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditério™.

E arremata o autor, no sentido de que a protecdo as garantias e aos direitos
fundamentais se constitui, “evidentemente, como um dos mais relevantes interesses
publicos a serem concretizados pelos 6rgdos e agentes de agdo estatal”™.

Vale a pena a citagdo do trecho tratado pelo autor quanto a este ponto do

estudo’®:

2 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 230.
®* NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 219, p. 130.

° GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil piblica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 276/277. O autor também aponta interessantes precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o
principio da congruéncia no ambito da improbidade administrativa (p. 281/282).

> GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 287.
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[QJuando o Estado desenvolve suas funcoes, também se constitui em verdadeiro
interesse publico a mais ampla garantia e proteg¢do dos interesses individuais dos
particulares eventualmente atingidos por sua agdo, em razdo, precisamente, do especial
lugar que a Constitui¢do dedicou aos direitos e garantias fundamentais. Obviamente, a
preocupagdo do Estado com os direitos e garantias do cidaddo tem especial relevancia
quando se cuida de processos em que se lhes possa resultar alguma espécie de
imposi¢do de sangdo consistente em sacrificios de seus direitos de liberdade e de
patriménio, como é, em especial medida, o caso da agdo civil publica de improbidade.

Portanto, para este estudo, importa a fixacao de que o rito judicial de aplicagao
de severas sancdes administrativas deve funcionar como verdadeiro garantidor de
direitos fundamentais, de modo a evitar-se o arbitrio do Estado.

Assim, o regime punitivo da improbidade administrativa deve, necessariamente,
observar as garantias fundamentais previstas constitucionalmente para os processos

punitivos a cargo do Estado, conforme entendimento de Sirlene Arédes’’:

Ademais, ndo é apenas a possibilidade de privagdo do direito de liberdade
ambulatorial que exige a presenga das garantias constitucionais. De fato, as demais
sangbes aplicadas pelo Estado também afetam outros direitos protegidos
constitucionalmente, tais como a vida, outras formas de liberdade e patrimoénio. Por
esse motivo, devem revestir-se de garantias, no minimo, semelhantes as garantias
penais, mesmo quando aplicadas pelo Estado para proteger relagdes especificas. Por
causa disso, ¢ cada vez maior o numero de adeptos da tese, segundo a qual as
garantias do direito penal devem ser aplicadas, também, as san¢oes administrativas.

Dessa maneira, essa constatagdo impoe a necessidade de observancia, também
na seara da improbidade administrativa, “de um conjunto de garantias do qual ndo se
pode abrir mao em um Estado Democratico de Direito”, o que impede a condenagao por
meras presungdes, recaindo o énus da prova sobre o 6rgo acusador’.

Para Bruno Martins Torchia e Maria Tereza Fonseca Dias, faz-se necessaria a
aplicacdo, nas sancgdes administrativas, dos principios da legalidade, tipicidade,
irretroatividade, contraditorio, ampla defesa, vedagdao ao bis in idem, duplo grau de
jurisdigdo, além da razoabilidade, proporcionalidade e seguranca juridica®.

Trata-se de posicdo também defendida nos estudos que se debrucam sobre o

Direito Administrativo em seu viés punitivo.

% GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 287/288.

TAREDES, Sirlene. Responsabilizacio do agente publico: individualizacdo da sancdo por ato de
improbidadeadministrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 111.

% NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019., p. 293.

% DIAS, Maria Tereza Fonseca; TORCHIA, Bruno Martins. A necessidade de harmonizagdo das esferas do poder
punitivo estatal (Administrativa e penal) no combate a corrupgao. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Corrupgdo e seus
multiplos enfoques juridicos. 1ed.Belo Horizonte: Forum, 2018, v. 1, p. 211.
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Féabio Medida Osério, sobre a aplicagdo de todo o rol de garantias fundamentais

no ambito punitivo das san¢des administrativas, indica'*:

Nenhuma sangdo, ainda que de carater disciplinar, pode ser aplicada ao total arrepio
da legalidade, da tipicidade, da culpabilidade, da pessoalidade, da individualizagdo da
pena, da presunc¢do de inocéncia, da proporcionalidade, da razoabilidade e da
interdi¢do de arbitrariedade sem o respeito ao direito de defesa. Nenhuma medida
disciplinar pode prescindir dessas fundamentais garantias por que sua submissdo aos
principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador é imperiosa.
Lamentavelmente, nem sempre tais comandos sao observados pela Administra¢do
Publica, que confunde relagdo de especial sujei¢cdo com arbitrio.

Dessa forma, conclui-se que o sistema da improbidade administrativa deve ater-
se ao sistema constitucional de efetivagao de direitos fundamentais, bem como ao
modelo constitucional de Direito Sancionador, ainda que se possa dizer que a
equivaléncia entre os sistemas ndo seja uma perfeita identidade entre si''.

Em tal panorama, verifica-se a necessidade de observancia dos principios da
legalidade/tipicidade, da culpabilidade, da individualizagdo da pena, da culpabilidade,
da vedagdo do bis in idem e da retroatividade da lei mais benéfica — ainda que com
nuances ou matizes.

Com efeito, ¢ relevante a constatacdo de Sarah Mercon-Vargas no sentido de
que, acaso ndo respeitadas as garantias fundamentais em todo e qualquer processo
judicial punitivo, seria possivel que o Estado, por manobra legislativa, retirasse
determinada infracdo da esfera criminal e a previsse no sistema de improbidade
administrativa, justamente para retirar do réu o conjunto minimo de garantias, naquilo
que a autora denomina de “fraude de etiquetas”™'%%.

Por oportuno, no estudo sobre as garantias fundamentais aplicaveis no rito da
improbidade administrativa, faz-se necessdrio um breve aprofundamento sobre o
principio da retroatividade da lei mais benéfica — notadamente em razao de que a Lei de

Improbidade Administrativa foi recentemente alterada, de forma contundente, pela Lei

n. 14.230/2021'%,

100 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 245/246.

19 MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm,
2018, p. 122.

12 MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm,
2018p. 15.

1% Sobre este ponto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral, estando ainda pendente futura
decisdo de mérito, conforme o Tema 1199 da Repercussdo Geral, assim definido: “Tema 1199 - Defini¢do de
eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢des da Lei 14.230/2021, em especial, em relagdo: (I) A necessidade
da presenga do elemento subjetivo — dolo — para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no
artigo 10 da LIA; e (II) A aplicacdo dos novos prazos de prescricdo geral e intercorrente”. Este registro vale para
todos os pontos do presente trabalho em que considerada a retroatividade mais benéfica das normas punitivas,
conforme a redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021.
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O novo texto legal trouxe diversas inovagdes legislativas mais benéficas aos
acusados — como, por exemplo, a extingdo da modalidade culposa de ato de
improbidade administrativa, a definicdo mais estreita do conceito de dolo, além do
regime juridico dos prazos prescricionais, inclusive na modalidade de prescri¢ao
intercorrente.

Antes mesmo da referida alteracdo legislativa, trabalhos sobre o tema ja
alertavam que, no regime sancionatorio do Direito Administrativo, ¢ mesmo da
improbidade administrativa, novidades legislativas mais favoraveis deveriam retroagir
em beneficio do réu, conforme o mandamento constitucional previsto no art. 5°, XL, da
Constituicao Federal.

Com efeito, Sirlene Arédes adverte que a retroatividade da lei mais benéfica ¢

um predicado aplicado ao regime das puni¢des em geral, ao fundamento de que'**:

Um comportamento é punido por ser considerado ofensivo a sociedade. A auséncia de
norma proibindo uma conduta implica que esta é irrelevante ou desejada socialmente,
de forma que ndo ha mais qualquer interesse de altera-la. O mesmo vale para o caso de
uma norma que considerar a conduta como infra¢do menos grave.

Heraldo Garcia Vitta, do mesmo modo, ja afirmava, em obra do ano de 2003,
que as sangdes administrativas também devem observar o principio da retroatividade da
lei mais benéfica, ao fundamento de que nao se justifica uma puni¢do promovida pelo
Estado quando o legislador passa a valorar “a conduta (antes ilicita ou pressuposto de
pena mais grave), segundo as novas concepgoes sociais, € entende ja ndo ser ilicita, ou
pressuposto de sangao menos grave”105 .

No mesmo sentido, ao tratar de forma especifica de sucessao de normas em que
a nova lei nada disponha expressamente sobre a sua retroatividade, Fabio Medina
Osorio entende que se trata de hipdtese clara de retroatividade da lei mais benéfica ao
acusado, como se fosse o proprio Direito Penal, “em homenagem ao tratamento
simétrico com a outra principal vertente do Direito Punitivo™' .

Com o advento da Lei n. 14.230/2021, esta discussao se tornou ainda mais atual,

tendo sido produzidos também intimeros estudos, muitos deles entendendo pela

1% AREDES, Sirlene. Responsabilizacio do agente piblico — individualizagio da sangdo por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 56/57.

WOSVITTA, Heraldo Garcia. 4 sancdo no direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 113. No mesmo
trecho, o autor faz referéncia a diversos outros doutrinadores que defendem a mesma posigao.

106 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 289. Ha decisdo do Superior Tribunal de Justica no mesmo sentido, aplicando a retroatividade da
lei mais benéfica no ambito do Direito Administrativo Sancionador: “[t]ratando-se de diploma legal mais favoravel
ao acusado, de rigor a aplicagdo da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constituicdo da Republica, alcanga as leis que disciplinam o direito
administrativo sancionador” (STJ, RMS 37.031-SP, 1* Turma, relatora ministra Regina Helena Costa, j. 8/2/2018,
pub. 20/2/2018).
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retroatividade benéfica em favor dos acusados em acdo de improbidade
administrativa'”’, embora ainda com algumas resisténcias, especialmente do ponto de
vista institucional'® - conforme sera evidenciado a seguir.

Diante das divergéncias, o tema sera inclusive objeto de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, no Tema 1.199 da Repercussio Geral'®.

Para o presente estudo, adota-se a posicdo de que havera, sim, retroatividade das
normas mais benéficas aos acusados, previstas pela Lei n. 14.230/2021, por tratar-se de
garantia fundamental que informa a generalidade do poder punitivo estatal.

Ao analisar o tema, Rodrigo Valgas dos Santos aponta que o microssistema da
Lei de Improbidade administrativa estd vinculado ao Direito Administrativo
Sancionador, sendo aplicaveis, tanto no seu aspecto material como processual, as
mesmas garantias e principios proprios da seara penal, com destaque para a
retroatividade da lei mais benigna (novatio legis in mellius), prevista no art. 5°, XL, da
CF, bem como no art. 9° da Convengio Americana de Direitos Humanos''?, que assim
dispde:

ARTIGO 9 Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em
que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetra¢do
do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposi¢do de pena mais
leve, o delingiiente sera por isso beneficiado.

. C o~ . 111 ..
No mesmo sentido, dentre outros, a posicdo de Luciano Ferraz ', Cristiana
Fortini e Caio Mério Lana Cavalcanti''?, bem como de Daniel Amorim Assumpcio

Neves e Rafael Carvalho Rezende de Oliveira'".

107 A titulo de exemplo, citam-se: CAPEZ, Fernando. Retroatividade in mellis da prescrigdo intercorrente da Lei de
Improbidade. Conjur, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/controversias-juridicas-
retroatividade-in-mellius-prescricao-intercorrente-lei-improbidade. Acesso em: 03/12/2021.

1% Orientagéio n. 12 da 5° Cdmara de Coordenagio e Revisio — Combate a corrupgio, do Ministério Piblico Federal,
entendeu pela irretroatividade das normas mais benéficas aos acusados apos o advento da Lei n. 14.230/2021.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccrS/orientacoes/orientacao-12_2021-aplicacao-lei-14-230-
2021.pdf. Acesso em: 03/12/2021.

1% No referido tema, assim restou fixada a controvérsia: “[d]efinicio de eventual (IR)RETROATIVIDADE das
disposi¢oes da Lei 14.230/2021, em especial, em relagdo: (I) A necessidade da presenga do elemento subjetivo — dolo
— para a configuragdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (II) A aplicagdo dos
novos prazos de prescri¢do geral e intercorrente”.

"0 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Portal Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-
dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade-administrativa. Acesso em: 28/05/2022.

""'FERRAZ, Luciano. Reforma da Lei de Improbidade e novatio legis in mellius implicita. Conjur, 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2021-out-28/interesse-publico-reforma-lei-improbidade-novatio-legis-in-mellius-
implicita. Acesso em: 16/12/2021. O autor elenca, ainda, julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica que sustentam a tese da retroatividade da lei mais benéfica no Direito Administrativo
Sancionador.

"2 FORTINI, Cristiana; CAVALCANTI, Caio Mario Lana. Retroatividade benigna da Lei 14.230: o que dizer de
decisdes transitadas em julgado? Conjur, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/interesse-

publico-retroatividade-benigna-lei-1423021. Acesso em: 28/02/2022.
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Contudo, como ja salientado acima, hé& posicoes que entendem pela
irretroatividade da reforma da Lei de Improbidade Administrativa''*.

José Roberto Pimenta Oliveira sustenta que as reformas do texto da Lei de
Improbidade Administrativa ndo seriam retroativas, considerando que a retroatividade
benéfica do Direito Penal estaria embasada na hipotese de que o Direito Penal tem o
potencial de atingir o status libertatis do individuo, dai se dissociando do Direito
Administrativo Sancionador neste pon‘to1 B,

Tal argumento, contudo, ¢ insuficiente para sustentar a irretroatividade da lei, ja
que ¢ inegavel, como se viu, que o sistema da improbidade administrativa possui nitido
carater sancionatério, com graves sangdes, ¢ sua retroatividade benéfica encontra
respaldo normativo na Convengdo Americana de Direitos Humanos, como apontado
acima.

Ainda, o mandamento constitucional de puni¢do a respeito de atos de
improbidade administrativa, outro argumento utilizado para sustentar a tese de ndo
aplicagio da retroatividade benéfica no ambito da improbidade administrativa''®,
também se afigura como tese insuficiente, eis que a Constituicdo também preve
iniimeras hipoteses de mandamento de criminalizagdo de condutas, sem que sequer se
cogite, em tais hipoteses, do afastamento da garantia da retroatividade da lei mais
benigna (novatio legis in mellius), prevista no art. 5°, XL, da CF.

Ainda no sentido da irretroatividade das reformas da Lei de Improbidade
Administrativa, nota técnica oriunda do Ministério Publico Federal sustenta que o
principio da retroatividade de norma mais benéfica se aplica de forma distinta no campo
do Direito Administrativo Sancionador, eis que tal sistema ¢ concebido por modelos
normativos que tutelam bens juridicos publicos (interesses publicos), de forma

prospectiva, com viés mais preventivo do que punitivo — o que se soma ao argumento

de que o artigo 37, §4° da CF impediria a retroatividade de novas normas mais benéficas

'3 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentdarios a Reforma da Lei de
Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

114 Qustentando a irretroatividade das normais mais favoraveis da Lei de Improbidade Administrativa: OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta. A irretroatividade de normas mais favoraveis da Lei de Improbidade Administrativa
reformada. Disponivel em: https:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-irretroatividade-de-normas-mais-
favoraveis-da-lei-de-improbidade-administrativa-reformada/. Acesso em: 31/05/2022.

15 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A irretroatividade de normas mais favoraveis da Lei de Improbidade
Administrativa reformada. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-irretroatividade-de-
normas-mais-favoraveis-da-lei-de-improbidade-administrativa-reformada/. Acesso em: 31/05/2022.

6 OLIVEIRA, Jos¢ Roberto Pimenta. A irretroatividade de normas mais favoraveis da Lei de Improbidade
Administrativa reformada. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-irretroatividade-de-

normas-mais-favoraveis-da-lei-de-improbidade-administrativa-reformada/. Acesso em: 31/05/2022.
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em razao da nogao de vedagdo ao retrocesso no enfrentamento de condutas improbas ou
praticas corruptivas (em sentido amplo)'"”.

Também tal posi¢do ndo ha de prevalecer, considerando que a propria lei de
regéncia passou a prever de forma expressa interpretacdo que ja seria extraida do texto
constitucional, no sentido de que sdao aplicaveis aos acusados as garantias
constitucionais proprias do sistema sancionador (art. 1°, §4° da Lei de Improbidade
Administrativa), prevendo o texto legal, ainda, que a acdo de improbidade € repressiva,
de carater sancionatorio (art. 17-D da Lei de Improbidade Administrativa).

De tal forma, o ordenamento juridico impde o raciocinio de que o sistema da
improbidade ¢ de carater repressivo e deve respeitar todo o arcabougo de garantias
fundamentais.

Portanto, se os argumentos da referida nota técnica ndo podem ser uma
justificativa razoavel para impedir a retroatividade benéfica da lei penal (o que sequer se
cogita), também nao poderdo ser uteis ao sistema da improbidade administrativa.

Dessa maneira, prevalece a posi¢do de que a reforma do texto da Lei de
Improbidade Administrativa devera respeitar a garantia da retroatividade benéfica em
favor dos acusados.

Por fim, ainda no ambito das garantias fundamentais, acrescente-se que um
aprofundamento ainda mais contundente merece ser realizado em relagdo ao elemento
legal da justa causa para a configuracio do ato de improbidade administrativa''®: trata-
se de pressuposto para a instauragdo dos procedimentos investigativos, sob a otica do
devido processo legal, e que, portanto, merece reflexdes a serem realizadas nos tdpicos
subsequentes, em que serdo examinadas tanto a imputagdo subjetiva quanto a imputagao
objetiva na seara da improbidade administrativa.

Em sintese, portanto, do ponto de vista da garantia do devido processo legal
propriamente dito, o sistema normativo da improbidade administrativa se configura em
verdadeira espécie de aplicacdo estatal do Direito Sancionador, com previsao de graves
sancoes, razao pela qual o modelo processual previsto constitucionalmente “se irradia

para a as acdes de improbidade, exigindo a aplicagdo das garantias estabelecidas na

7 Nota Técnica n. 01/2021, editada pela 5* Camara de Coordenagdo e Revisio — Combate & Corrupgdo, do
Ministério Publico Federal, em que se manifestou-se pela ndo retroatividade das novas normas de prescri¢ao trazidas
pela Lei n. 14.230/2021. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NTOrientao12.2021.pdf. Acesso em:
13/12/2021.

18 Conforme previsto no art. 17, §8°, da Lei de Improbidade Administrativa aplicado de forma conjunta com o art. 30
da Lei n. 13.869/2019, conhecida como Lei de Abuso de Autoridade
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Constituicio Federal”''"”— ainda que se trate de um direito judicial punitivo no penal,

o . 120
com nuances €m relagao ao sistema penal .

9 VEDOVATO, Luis Renato; LOPES, Thiago Henrique Teles. O processo civil no estado constitucional e seus
reflexos nas agdes de improbidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, 278. N. 1, p. 163—188, jan./abr.

2019, p. 170.
120 MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm,

2018, p. 122.
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CAPITULO 2 - O conceito de justa causa e a Lei de Improbidade Administrativa

Como ja salientado nos tdpicos anteriores deste estudo, o instituto da
improbidade administrativa se encontra inserido no dmbito do Direito Sancionador,
assim concebido como um instrumento juridico estatal que tem por objetivo garantir o
cumprimento de determinados valores juridicos tutelados pelo proprio ordenamento.

Contudo, com o avanco da ordem constitucional, qualquer via sancionatoria
colocada a disposi¢cdo do Estado passa a ser limitada pelo rol de direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos — de modo tal que, no ambito sancionador, os cidadaos
gozam de uma série de garantias, essenciais para que ocorra um efetivo cumprimento do
devido processo legal.

Com efeito, nesse cenario, hd de ser preservada a ideia de que o Direito
Sancionador, em toda a sua completude, se afigura na ultima ratio do Estado, uma vez
que este devera buscar, em primeiro lugar, outros meios mais eficazes e menos drasticos
para o cumprimento dos objetivos fixados nos comandos legais — de modo tal que ndo
se devem correr riscos de uma banalizagdo das sangdes ou do proprio Direito
Administrativo Sancionador'?'.

Assim, tem-se que a interpretacdo e a previsdao legal da improbidade
administrativa, sem parametros bem definidos e sem filtros de efetiva gravidade — e,
mais do que isso, sem que tenha um detido enfoque sobre os resultados produzidos na
realidade — tém certamente uma capacidade de produzir resultados indesejados,
considerada a propria finalidade publica buscada pelo instituto.

Em tal contexto, se propaga a banalizagdo, e, por conseguinte, se constroi uma
atmosfera de medo, refrataria & inovacdo e a tomada de decisdes que seriam
indispensaveis para a efetivacao de direitos fundamentais e de politicas publicas por
parte da Administracdo. Trata-se, por certo, de um cenario disfuncional, com
capacidade de produzir mais danos do que beneficios.

Ademais, o proprio fato de ter de responder a um processo judicial em que ¢
imputado ao acusado um ato com etimologia aproximada ao conceito de corrupcao se
constitui, por si s6, em uma verdadeira puni¢io para o cidadio'>.

No mesmo sentido, Maria Thereza de Assis Moura afirma, em raciocinio

também aplicavel ao dmbito da improbidade administrativa, que a agdo punitiva,

121 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 462.

12 MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm,
2018, p. 116.
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sancionatdria em si mesma, contém, na maioria das vezes, carga infamante, de modo tal
que o acusado padece o processo ainda que, ao final, seja absolvido — exige-se, portanto,
do Estado-acusador uma estrita moralidade, uma vez que o processo se concebe como
instrumento publico e, portanto, ético'>.

Por tal razdo, deve haver uma racionalidade juridica que justifique a
probabilidade concreta de que aquela inicial acusagdo — em conjunto com os elementos
probatorios ja trazidos com a inicial — leve a uma futura sentenca condenatdria, sob
pena de mitigagdo dos direitos fundamentais do cidaddo, que ¢ tutelado pelo
ordenamento constitucional contra arbitrios do Estado-acusador.

Como sera visto nos topicos subseqiientes, o exame da justa causa, ainda que
realizado em um grau de cognicdo ainda superficial, deve concluir, de forma
fundamentada, no sentido de que a acusacao apresentou efetivamente elementos
juridicos e faticos que poderao, ao final, resultar em uma sentenga condenatoria.

E, do mesmo modo, seré verificado que a justa causa, relacionada a fase judicial
da agdo de improbidade administrativa, se trata de um juizo prévio, consistente na
analise sobre a viabilidade concreta (¢ ndo meramente provavel) da pretensao
acusatoria'** — de modo a se impedir que sejam ajuizadas a¢des punitivas desprovidas
de fundamento'*’ e desprovidas de minimo lastro probat6rio' .

Exige-se, na andlise da justa causa da acdo de improbidade administrativa,
portanto, um exame fundamentado sobre as provas ja trazidas com a inicial*’, com a
finalidade de formar a convic¢ao sobre a probabilidade de condenacao efetiva'®®. A
instru¢do da peti¢do inicial devera trazer, assim, elementos comprobatdrios sobre o
elemento subjetivo, bem como também sobre os elementos objetivos que informam a

conduta proibida.

12 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agio penal condenatéria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 246.

124 BUENO, Cassio Scarpinella. Improbidade Administrativa — Questdes Polémicas e Atuais. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 150 e 151, citado em: GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios a Lei de
improbidade administrativa [livro eletronico]: Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, comentario ao art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.

125 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios d Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020,
comentario ao art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.

126 ANDRADE, Flavio da Silva. ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de
suficiéncia probatdria, sua sistematizagdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de
doutorado. 2021. Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 169.

7.0 art. 17, §6°, da Lei de Improbidade Administrativa, como regra, exige a instrucdo da peticdo inicial com
documentos ou justificagdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade, salvo
impossibilidade comprovada de obtengdo dos documentos necessarios.

122 FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal, Teoria, Critica e Praxis. 5. ed. Niter6i/RJ: Impetus. p. 223. Citado
em: STF, Inquérito n° 3.711-DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09.04.2019, DJe 05.05.2019 — trecho do voto da
Ministra Carmen Lucia.
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Um cenario diverso do acima delineado resultaria em uma disfuncionalidade da
aplica¢do da Lei de Improbidade Administrativa, at¢ mesmo por desrespeito ao sistema
constitucional de garantias proprias de procedimentos punitivos.

Com efeito, Rodrigo Valgas dos Santos, com base na doutrina italiana de Pietro
Gasparri, aponta que a concepgao de disfuncao esta ligada a patologia da fungdo, de
modo que tal fendmeno ocorre na hipétese de um instituto executar mal sua fungo'”.

As disfungdes produzidas pelo regime juridico da improbidade administrativa,
especialmente antes da reforma legislativa, estariam ligadas, basicamente, a quatro
aspectos: (i) o conceito de improbidade administrativa; (i1) os tipos abertos da Lei de
Improbidade Administrativa; (iii) o elemento subjetivo (dolo e culpa) relativos ao ato
improbo; e (iv) a proporcionalidade na aplicagdo das sangdes'*’.

Em tal cenério, a inseguranga em relagao a propria configuracdo do ato improbo
resulta em um cenario perfeito para a paralisia’': com efeito, a possibilidade de san¢des
de alta gravidade sem que o destinatario saiba, de antemdo, os contornos precisos da
norma proibitiva, por certo, faz com que a ndo-decisio' > passe a ser a regra na
Administragdo Publica — em uma clara afronta a necessidade de uma Administragao
Publica dinamica, propositiva, que se volte a efetivagao de politicas publicas e, por fim,
que atue em favor dos direito fundamentais.

E ¢ justamente neste contexto que deve ser lida a nogdo de justa causa: se trata
de uma analise que devera ser imparcial, eis que realizada pelo autor da acdo —
Ministério Publico, que ¢ também fiscal da ordem juridica ou pela advocacia publica

o133 g o . ~
responsavel °” — ou pelo Judiciario, j4 no momento seguinte a propositura da acao.

SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizacio dos agentes
publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 123. No trecho, o autor faz alusio a
Norberto Bobbio: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo: Manuela
BeccaciaVersiani. Barueri: Manole, 2007.

BOSANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizagio dos agentes
publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 163. Ver também, dentre outros:
HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015.
BISANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizacio dos agentes
publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 359.

2SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizagio dos agentes
publicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 355-358. No trecho, o autor evidencia
que a “ndo-decisdo” ndo se trata de uma preocupacdo exclusivamente brasileira, mas, sim,se trata de fenomeno
global.

33 Embora o novo texto legal, reformado pela Lei n. 14.320/2021, preveja a legitimidade ativa exclusiva do
Ministério Publico, decisdo monocratica do Ministro Alexandre de Moraes, nas ADIs 7.042 ¢ 7.043 restaurou a
redagdo original da lei e, deferindo parcialmente a cautelar, concedeu interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal
“no sentido da existéncia de legitimidade ativa concorrente entre o ministério publico e as pessoas juridicas
interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade administrativa”. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349715946 &ext=.pdf. Acesso em: 24/02/2022. Em sentido
contrario a referida decisdo, veja-se, por exemplo: SUNDFELD, Carlos Ari. A advocacia publica ndo depende da
acdo de improbidade. Jota, 2022.
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A justa causa, de tal forma, se afigura em verdadeiro filtro processual, em que
serdo analisados, efetivamente, os direitos fundamentais dos acusados — em que se
verificard a viabilidade concreta da acusacdo formulada, de modo tal que ndo inviabilize
a ampla defesa e o contraditério assegurados ao acusado.

Dessa maneira, caso ausente a justa causa para a persecucao punitiva, a acao de
improbidade administrativa ndo possuiria viabilidade processual para ser sequer
iniciada.

Esta concep¢do também encontra respaldo no modelo garantista de Luigi
Ferrajoli, que, por sua vez, consiste em um sistema epistemoldgico que tem por objetivo
assegurar o maximo grau de racionalidade no juizo punitivo, bem como visa a limitagao
do poder punitivo estatal, assegurando a tutela contra a arbitrariedade'**.

Com efeito, como visto acima, existe um verdadeiro interesse publico, erigido
pelo texto constitucional, no sentido de que o Direito Sancionador deve preocupar-se
com as garantias fundamentais, especialmente em processos cuja sangdo pode vir a
sacrificar direitos de liberdade e de patrimonio — como € o caso, especialmente, da acdo
civil de improbidade administrativa'>.

Trata-se de contexto normativo que impulsiona um controle inicial ja sobre os
critérios de ajuizamento e sobre o proprio recebimento da inicial, em cotejo com o
sistema juridico constitucional, eis que o s6 ajuizamento de agdo punitiva, quando
desprovida de fundamentos, afronta o proprio interesse publico — além do interesse
juridico do particular, tutelado pelo ordenamento, eis que protegido pelas clausulas de
garantias fundamentais previstas no texto constitucional.

Esta visdo, ao que parece, faz uma adequacdo da visdo de justa causa com o
texto constitucional, consideradas as garantias ao acusado, notadamente no bojo de
processos sancionatorios que prevéem, ainda que abstratamente, penas de severidade
indubitavel — no mesmo sentido, o dispositivo do art. 1°, §4°, da Lei n. 8.429/1992, com

redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021, que previu que se aplicam ao sistema da

improbidade os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador.

134 Citado em: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Néio Penal. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 27.

35 GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agio civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 287/288.
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Na mesma esteira, o filtro da justa causa impede que agles temerarias
prossigam, de modo tal a se criar um ambiente de seguranga juridica adequado a propria
fun¢do administrativa e as respostas dindmicas que se exigem da Administracao.

Em sintese, funciona a justa causa como um elemento a garantir que a acao de
improbidade administrativa tenha preenchido, prévia e objetivamente, os minimos
requisitos de legitimidade republicana e de respeito as garantias fundamentais dos
acusados, de modo tal que somente condutas graves e adequadamente imputadas
possam resultar no recebimento da petigdo inicial correspondente.

Neste ponto, cabe também o registro de que conceito de justa causa na
improbidade administrativa tem despertado a aten¢do ndo apenas dos estudiosos, mas
também, com bastante empenho, do proprio Congresso Nacional.

O ponto crucial de tal preocupagao do legislador se deu, certamente, a partir das
inovagoes trazidas pela Lei n. 14.230/2021, que alteraram, de forma contundente, o
texto da Lei de Improbidade Administrativa.

Com efeito, a referida alteracdo legislativa resultou em uma marcante
modificagao dos tipos, para que abarquem apenas condutas efetivamente dolosas e
gravosas. Também foi prevista, de forma expressa, a aplicacdo dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador (art. 1°, §4°, da LIA, na nova
redagdo); E, por fim e destacadamente, a Lei n. 14.230/2021 tratou também dos
requisitos minimos da peti¢ao inicial acusatoria, previstos expressamente na nova
redacdo do art. 17, §6° da Lei de Improbidade Administrativa. Tais elementos e
requisitos serdo aprofundados nos topicos subseqiientes.

A Lei n. 14.230/2021 também previu expressamente, para o ambito da
improbidade administrativa, o mesmo conteudo de inovagdes legislativas que haviam
sido recentemente inseridas pela Lei n. 13.655/2018 a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro. Tais inovagdes repercutiam ja na apuragdo do elemento subjetivo e
davam racionalidade ao Direito Administrativo Sancionador, de modo tal que forneciam
elementos normativos a apuracdo da justa causa na improbidade administrativa — e,
embora parcela da doutrina ja as entendesse como aplicaveis a improbidade
administrativa'>®, esta posicdo ainda ndo era objeto de concordincia de outros

. 13
estudiosos'’.

136 A titulo de exemplo, cita-se: NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢@o; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Improbidade Administrativa: Direito Material e Processual. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 97 e 108;
FERRAZ, Luciano. Alteragdo da LINDB e seus reflexos sobre a responsabilidade dos agentes publicos. Interesse
Publico - Revista Conjur, Sdo Paulo/SP, 29 de novembro de 2018. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2018-nov-
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De todo modo, antes mesmo da recente reforma realizada no texto da Lei de
Improbidade Administrativa, o legislador j4 demonstrava maior preocupag¢do com a
justa causa no ambito da improbidade administrativa.

A propria Lei de Improbidade Administrativa ja previa, mesmo em sua redagao
original, o delito de representagdo por improbidade administrativa quando o autor da
dentuncia sabe a inocéncia do acusado, na forma do art. 19 da referida lei, embora com
pena maxima de deten¢do de dez meses e multa.

Mais recentemente, o tema passou a receber tutela penal com penas mais
contundentes, de modo que o Direito Penal passou a prever delitos relacionados a
condutas dos 6rgdos de acusacdo que dessem inicio a persecu¢do punitiva, mesmo na
improbidade administrativa, quando ausente a justa causa.

Nesse sentido, o art. 30 da Lei n. 13.869/2019, conhecida como Lei de Abuso de

Autoridade, trouxe a seguinte previsao de conduta criminosa (grifou-se):

Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecug¢do penal, civil ou administrativa sem justa
causa fundamentada ou contra quem sabe inocente:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

Do mesmo modo, a nova redacao do crime de denunciacao caluniosa (art. 339

do Codigo Penal, em redagdo dada pela Lei n. 14.110/2020):

Art. 339. Dar causa a instauragdo de inquérito policial, de procedimento investigatorio
criminal, de processo judicial, de processo administrativo disciplinar, de inquérito civil
ou de agdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime,
infragdo ético-disciplinar ou ato improbo de que o sabe inocente: (Redac¢do dada
pela Lei n®14.110, de 2020)

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa.

Como se observa, portanto, resta claro que a justa causa na improbidade
administrativa ganhou ainda mais relevancia juridica, exigindo-se do intérprete um
apurado rigor na sua defini¢do conceitual e na investigacdo dos elementos que a
compdem — eis que a persecucdo punitiva desprovida de justa causa ¢ passivel de

receber até mesmo severas punigoes pelo Direito Penal.

29/interesse-publico-lindb-questao-erro-grosseiro-decisao-tcu. Acesso em: 12/05/2021; ¢ FERRAZ, Luciano.
Alteragdo da LINDB revoga parcialmente Lei de Improbidade Administrativa. Conjur - Interesse Publico, 10 maio
2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-publico-alteracao-lindb-revoga-
parcialmente-lei-improbidade. Acesso em: 12/05/2021.

37 Por exemplo: ANDRADE, Landolfo. A Repercussio do Artigo 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) na Interpretacdo e Aplicagdo do Artigo 10 da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa). Gen Juridico, 19 de margo de 2019. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2019/03/19/a-
repercussao-do-artigo-28-da-lei-de-introducao-as-normas-do-direito-brasileiro-lindb-na-interpretacao-e-aplicacao-do-
artigo-10-da-lei-8-429-1992-lei-de-improbidade-administrativa/. Acesso em: 12/05/2021.
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O conceito preciso e os elementos componentes da justa causa na acdo de

improbidade administrativa serdo objeto de analise aprofundada nos topicos seguintes.

2.1. A justa causa no contexto do Direito Sancionador

O conceito de justa causa, referente a um filtro para a persecucdo punitiva do
Estado, encontra diversas acepgdes, ndo havendo consenso doutrindrio ou
jurisprudencial sobre sua natureza juridica'*®.

Conforme j& se viu no presente estudo, o regime juridico da improbidade
administrativa se encontra inserido no Direito Sancionador do Estado, em ligacao estrita
com o Direito Administrativo Sancionador (atualmente também por expressa previsao
legal, na dic¢dao do art. 1°, §4°, da Lei de Improbidade Administrativa, com redagdo
dada pela Lei n. 14.230/2021).

Dentro de tal panorama, a justa causa, considerada em seu contexto global do
Direito Sancionador, possui bases tedricas e normativas que se aplicam seja ao Direito
Penal, seja a0 ambito da improbidade administrativa — ai também abrangidas, como ja
tratado diversas vezes no presente estudo, as garantias fundamentais que informam o
procedimento de persecucao punitiva do Estado-acusador.

Com efeito, “cuidando-se de cominar san¢des aos individuos, ndo ha motivo
para distingdo entre as exigéncias do processo penal ou do processo civil”'*’, o que se

soma a constatacao de que”o:

[N]a nossa ordem constitucional, existe um induvidoso direito fundamental a uma
acusagdo justa, o que implica uma acusagdo precisa quanto a narrag¢do dos fatos,
coerente quanto a sua conclusao (pedido) e, além de tudo, juridicamente fundamentada

Portanto, ¢ natural que se busque um conceito geral da justa causa, relacionada
ao Direito Sancionador, também nas ciéncias do Direito Processual Penal, notadamente
em razao de que tal ramo do conhecimento juridico ja ha muito se debruga sobre o tema,

de maneira aprofundada e especifica, na tradigao juridica ocidental.

138 Ver: BELO, Warley. As condigdes da agdo penal e o julgamento de mérito abusivo, in Revista dos Tribunais, RT,
v. 97, n. 874, ago/2008, p. 463. No mesmo sentido: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a
agdo penal condenatoria no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 238 e seguintes.

1% GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agio civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 290.

40 GUEDES, Néviton. O principio da congruéncia na agdo civil publica de improbidade administrativa, in
MARQUES, Mauro Campbell (coord). Improbidade Administrativa - temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 294.
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No campo do direito positivo, o Codigo de Processo Penal prevé expressamente
a justa causa como pré-requisito normativo para o recebimento da inicial acusatoria,

conforme se v€ da redacdo de seu artigo 395, 11, a seguir citado:

Art. 395. A denuncia ou queixa serd rejeitada quando: (Redagado dada pela Lei
n°11.719, de 2008).
1 - for manifestamente inepta;, (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).

1I - faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da agdo penal; ou
(Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).

1l - faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal. (Incluido pela Lei n°
11.719, de 2008)

Portanto, diante do modelo constitucional de persecugdo punitiva estatal,
entende-se que o intérprete deve tratar de forma andloga o inicio de persecucdes
punitivas também em outras searas, além do Direito Penal.

A rigor, conforme visto no topico anterior, o art. 30 da Lei n. 13.869/2019,
conhecida como Lei de Abuso de Autoridade, bem como a nova redagao do crime de
denunciacao caluniosa (art. 339 do Coddigo Penal, em redacdo dada pela Lei n.
14.110/2020), tratam da necessidade de justa causa fundamentada de forma
generalizada para as diversas searas punitivas a cargo do Estado.

Resta saber, no entanto, em que consiste a referida expressdo normativa
denominada de justa causa para o inicio da persecu¢ao punitiva.

De inicio, tem-se que o conceito de justa causa na persecu¢do punitiva do Estado
ndo encontra uma afirmag¢ao unissona.

Com efeito, a discussdo sobre o tema elenca, em sintese, indagacdes se a justa
causa seria uma das condigdes da agdo j& existentes, se seria uma quarta ¢ adicional
condicdo da acdo — ou até mesmo se seria um proprio instrumento de exame do
mérito'*.

Tal discussado, contudo, ja estaria superada, no sentido de que a conceituagdo da
justa causa ndo estaria restrita a uma andalise sobre apenas as condi¢des da agdo, sendo,

142 .
777 consistente em um

em verdade, “pré-requisito universal da persecutio criminis
suporte probatorio minimo, representado pela prova da existéncia do ato ilicito e por

indicios da autoria'®.

I BELO, Warley. As condigdes da agio penal e o julgamento de mérito abusivo, in Revista dos Tribunais, RT, v. 97,
n. 874, ago/2008, p. 463/464. No referido estudo, o autor elenca os autores que defendem cada uma das posi¢des. Ver
também: ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de suficiéncia probatoria,
sua sistematizacdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de doutorado. 2021.
Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 166 e seguintes.

42 BELO, Warley. As condi¢des da a¢do penal e o julgamento de mérito abusivo, in Revista dos Tribunais, RT, v. 97,
n. 874, ago/2008, p. 467.

3 Em sentido analogo, embora tratando do tema sob o viés do Direito Processual Penal: ANDRADE, Flavio da
Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de suficiéncia probatoria, sua sistematiza¢do e a
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Em estudo especifico sobre a justa causa para a agdo penal, Maria Thereza
Rocha de Assis Moura aponta que, mesmo no Direito Comparado, constata-se a
existéncia, em diversos paises, de um exame prévio de legitimidade da acusagdo,
baseado nos elementos de prova até entdo colhidos e que demonstrem que um delito
tenha sido praticado e que haja indicios suficientes de autoria, com aptiddo para
submeter uma pessoa julgamento — o que mudaria, em cada sistema processual, seria a
intensidade da prova considera apta para a coagao processuall44.

Ainda que nao se chegue a um consenso sobre a natureza juridica da justa causa,
globalmente considerada, ¢ de se notar que, partindo-se do regime de garantias
fundamentais, existe um consenso parcial — extraido da no¢do de que o Direito
Sancionador deve observar de maneira estrita o ordenamento juridico, assim evitando-se
arbitrariedades, de modo tal que a acusagdo deve ter o minimo lastro para que prossiga
em seus ulteriores termos.

A justificativa para a exigéncia da justa causa também parte do pressuposto de
que o Estado-acusador possui uma série de instrumentos investigatorios, ndo sendo
razoavel que, mesmo dispondo de tal arsenal, possa intentar agdes ainda plenas de
incertezas.

Veja-se, sobre este ponto, a afirmagdo de Flavio da Silva Andrade'*’:

Se o Estado dispoe de aparato para investigar, se ha meios de apuragdo e de obtengdo
de provas, se existem procedimentos proprios, preliminares, de cunho inquisitivo, para
a coleta de elementos concretos a respeito da ocorréncia do delito e de sua autoria, ndo
se pode admitir que cidaddos sejam acusados sem o supracitado lastro probatorio, sem
que o conjunto de elementos reunidos na investigagdo permita formular um juizo
probabilistico da culpabilidade do investigado, um prognostico de condenagdo.

A justa causa, portanto, seria um filtro juridico para o ajuizamento e recebimento
de acdes punitivas, capitaneadas pelo Estado-acusador, como forma de garantia dos
direitos fundamentais dos acusados, que somente podem ser afrontados em seu
patriménio juridico caso existam elementos efetivos de viabilidade concreta da
acusagéol%.

Ausente a justa causa, portanto, nao haveria lastro para o recebimento da agao, e

nem mesmo para o prosseguimento das investigacdes — com efeito, em recente decisdo

aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de doutorado. 2021. Programa de Pés-Graduagio
em Direito da UFMG, p. 167.

!4 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agdo penal condenatéria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 224/225.

145 ANDRADE, Flavio da Silva. ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de
suficiéncia probatoria, sua sistematizagdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de
doutorado. 2021. Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 169.

146 Ver, por exemplo: Inq 3711, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 09/04/2019, Acérdio
Eletrénico DJe-090 Divulg 30-04-2019 Public 02-05-2019.
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proferida no bojo do Inquérito n. 4.831, que tramita no Supremo Tribunal Federal, o
ministro relator Alexandre de Moraes determinou o trancamento da investigacdo que
objetivava examinar possivel ato de improbidade administrativa, tendo o relator
entendido que, verificada a atipicidade da conduta, estava patente a auséncia de justa
causa para a instauracdo da investiga¢io'".

Veja-se que a justa causa ndo impede o exercicio do direito-dever de punir —
mas, sim, o limita, exigindo pré-requisitos objetivos'*, evitando-se assim o exercicio do
Direito Sancionador que esteja desvirtuado da moldura constitucional'®.

Hé duvidas, no entanto, se bastaria uma acusacao formalmente adequada, do
ponto de vista estritamente juridico, ou se a acusagdo também deveria estar embasada
em minimos elementos de prova.

Maria Thereza de Assis Moura, sobre o tema, afirma que a justa causa também
abarca os elementos faticos até entdo colhidos, de modo tal que a justa causa
corresponde ao fundamento da acusagdo, conceito que pode ser desmembrado nos

. 150
seguintes termos " :

Vista sob o dngulo positivo, é a presenga de fundamento de fato e de Direito para
acusar, divisando uma minima probabilidade de condenagdo, na qual se baseia o juizo
de acusagdo. Ou seja, conformidade com a ordem juridica e um certo grau de prova.
Entendida do ponto de vista negativo, ¢ a falta desses elementos que torna impossivel
submeter alguém ao processo criminal, porque nem sequer haveria probabilidade de
condenagdo. Enfim, a justa causa consiste na qualidade da acusagdo

No mesmo sentido, Napoledo Nunes Maia Filho assevera que a orientagao
tradicional, amplamente acolhida no Direito Processual moderno, ¢ no sentido de que a
imputagdo devera realizar-se com provas, € ndo apenas com indicios, como forma de
comprovar a ocorréncia material ou empirica do fato punivel'*".

Para Flavio da Silva Andrade, a justa causa para o recebimento da inicial

acusatoria consiste na prova da materialidade delitiva e nos indicios suficientes da

147 (DJE n° 229, divulgado em 18/11/2021, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348770434&ext=.pdf. Acesso em: 30/11/2021.

8 BELO, Warley. As condi¢des da acio penal e o julgamento de mérito abusivo, in Revista dos Tribunais, RT, v. 97,
n. 874, ago/2008, p. 468.

149 Sobre a necessidade de um modelo objetivo de sistema judicial punitivo, que se afasta de um modelo subjetivo (e
portanto discricionario, passivel de perseguir inimigos e acolher aliados), sugere-se também a leitura de:
ACEMOGLU, Daron e ROBINSON, James. Por que as nagées fracassam. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

10 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agdo penal condenatéria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 248.

'SU MAIA FILHO, Napoleio Nunes. 4 justa causa e outros temas atuais da acdo de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 76.
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autoria, de modo que os elementos colhidos na investigacdo devem indicar um

152

prognostico de condenagio' . E complementa'>’:

Assim, a justa causa ha de ser compreendida como um standard probatorio que
reclama, no minimo, uma probabilidade prevalente de culpabilidade, isto ¢, as razoes
positivas de culpa devem preponderar sobre as negativas. Ilustrando em termos
numeéricos ou quantitativos, estd-se a falar de uma probabilidade superior a 50%.

Vé-se, portanto, que existe um conceito aparentemente consensual da justa
causa, consistente na afirmagdo de que o Estado-acusador deve apresentar elementos
probatorios minimos a justificar a probabilidade de sua pretensdo, assim permitindo-se
0 inicio da persecuc¢do punitiva.

Ainda, a justa causa do Direito Sancionador ndo teria correspondéncia com as
condices da aco, proprias de acdes civis obrigacionais'>”.

Tal afirmagdo ganha ainda mais lastro com a inclusdo do art. 17-D a Lei de
Improbidade Administrativa, em que se previu expressamente, por meio da Lei n.
14.230/2021, que “[a] agdo por improbidade administrativa ¢ repressiva, de carater
sancionatdrio, de sangdes de cardter pessoal (...) e ndo constitui a¢do civil” — o que
acaba por delimitar a diferenga de regime processual na nogdo de justa causa para o
recebimento da acdo de viés punitivo, em contraposi¢ao ao modelo que rege uma acao
civil ordinaria obrigacional.

Dessa forma, conclui-se que a auséncia das condigdes da acdo proprias do
Direito Processual Civil (interesse de agir e legitimidade da parte, na forma do art. 17
do Codigo de Processo Civil) sdo institutos que andam ao lado da justa causa, mas que
com ela nao se confundem: a rigor, o exame da justa causa tange o mérito da pretensao
punitiva, e, portanto, produzira até mesmo efeitos diversos, com aptidao para gerar coisa

julgada material'>.

152 ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de suficiéncia probatéria, sua
sistematizagdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de doutorado. 2021. Programa
de Pds-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 216.

1533 ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de suficiéncia probatéria, sua
sistematizagdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de doutorado. 2021. Programa
de Po6s-Graduago em Direito da UFMG, p. 206.

134 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agdo penal condenatéria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 248. No mesmo sentido: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo
Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 17.

155 Em sentido contrario: NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 238, que entendem que a
rejeicdo da agdo por auséncia de justa causa ndo produziria coisa julgada material.
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Em relacdo a natureza da decisdo que reconhece a auséncia de justa causa, Maria
Thereza de Assis Moura aponta que tal pronunciamento seria de natureza mista, por
conter, a um s6 tempo, caracteristicas de Direito Material e de Direito Processual '*°.

Diante de tal contexto, tem-se que a justa causa consiste em filtro que
potencialmente resultard, em regra, at¢ mesmo em decisao de mérito sobre a pretensao
acusatoria.

De todo modo, para os objetivos do presente trabalho, resta apenas a
consolidagdo de que a justa causa se trata de elemento préprio de todo o Direito
Sancionador, e que consiste em filtro minimo cuja superacao se torna exigéncia juridica
para que a pretensdo acusatoria possa prosseguir, apdés um exame fundamentado da
narrativa e dos elementos concretos (e probatdrios) juntados pela pega de acusacao.

De tal forma, a justa causa consiste em pressuposto juridico insuperavel para que
a persecu¢do punitiva do Estado possa prosseguir judicialmente, conforme requisitos
juridicos e faticos (por meio de provas).

Ademais, o exame da justa causa, ainda que realizado em um grau de cognicao
proprio de uma fase ainda sem aprofundamento, deve concluir, fundamentadamente, no
sentido de que a acusagdo apresentou efetivamente substratos juridicos e faticos que
poderao, ao final, resultar em uma sentenca condenatoria.

Para o exame sobre a presenca da justa causa, portanto, o péndulo da duvida
deve estar mais proximo da possibilidade de condenacdo do que da possibilidade de
absolvi¢do'”’ — exige-se, entdo, uma probabilidade de condenacio efetiva, quando da
analise dos elementos juridicos e faticos trazidos com a acusagao.

Com efeito, sobre o tema, convém citar trecho de voto da ministra Carmen
Lucia, proferido no julgamento do Inquérito n. Inquérito n® 3.711-DF, examinado pelo

Supremo Tribunal Federal, em razio de seu didatismo'*:

A justa causa, definida como o “suporte minimo de prova, sem o qual a acusa¢do
careceria de admissibilidade”, ¢ indispensavel ao manejo da a¢do penal, pois o mero
ajuizamento desta “ja seria suficiente para atingir o estado de dignidade do acusado,
de modo a provocar graves repercussoes na orbita de seu patriméonio moral, partilhado

136 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agio penal condenatéria no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 256.

157 Interessante a expressio utilizada pelo Codigo de Processo Penal de Portugal, que, em seu art. 283°, ao tratar dos
elementos necessarios para a acusagdo pelo Ministério Publico, aponta, no item 2, “[c]onsideram-se suficientes os
indicios sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forga deles, em
julgamento, uma pena ou uma medida de seguranga”. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=199A0283&nid=199&tabela=leis&pagina=1&fich

a=1&so_miolo=&nversao=#artigo. Acesso em: 25/11/2021.

158 Inquérito n° 3.711-DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09.04.2019, DJe 05.05.2019. Trecho do voto da ministra
Carmen Lucia, conforme inteiro teor do acordio, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340024990&ext=.pdf. Acesso em: 01/12/2021.
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socialmente com a comunidade em que desenvolve as suas atividades” (PACELLI,
Eugénio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 116). O requisito
da justa causa ndo é “pacificamente aceito como quarta condi¢do da ag¢do [, pois]
alguns a integram ao interesse de agir, ou mesmo como requisito ao desenvolvimento
do procedimento” (TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito
Processual Penal. 5. ed. Salvador: Jus Podium, 2011. p. 149). Ha consenso entre os
doutrinadores de que “devem haver provas preliminares suficientes para a
probabilidade de condenagdo efetiva. Esta seria o que boa parte dos processualistas
penais denomina ‘justa causa’. Por esse angulo, a ténica estd sobre as ‘provas’, cuja
finalidade é formar a convicgdo de probabilidade de condenagdo efetiva”. Se ndo
houver “justa causa o juiz rejeitarda a denuncia” (FEITOZA, Denilson. Direito
Processual Penal, Teoria, Critica e Praxis. 5. ed. Niteroi/RJ: Impetus. p. 223).

E, finalmente, como ja& delineado de forma exaustiva anteriormente neste
trabalho, tal raciocinio se encontra plenamente aplicavel também a improbidade
administrativa, eis que a acao judicial correspondente se trata de instrumento inserido
no arsenal punitivo do Estado, e, dadas as graves sangdes previstas no referido regime,
se torna exigivel um procedimento acusatério que detenha os elementos minimos de
acusacdo, seja do ponto de vista juridico, seja do ponto de vista dos elementos
comprobatorios a instruir o pedido inicial.

O conceito, os elementos e os efeitos referentes a justa causa na improbidade

administrativa serdo objeto de aprofundamento nos topicos subseqiientes.

2.2. A justa causa e a no¢ao de regulacio responsiva

Antes de adentrar no aprofundamento sobre a justa causa no cenario especifico
da improbidade administrativa, ¢ importante salientar que os fundamentos da justa
causa resultam ndo apenas do ordenamento juridico em si mesmo considerado, mas
também de estudos empiricos que se dedicaram ao exame do Direito Administrativo
Sancionador.

Com efeito, o presente estudo também sugere, como hipdtese, a existéncia de
uma relagdo muito proxima entre a o conceito de justa causa e a nogdo de regulagdo
responsiva — que, por sua vez, se debruga sobre a racionalidade do sistema punitivo da
Administragdo, tendo por parametro a maximizacdo do bem-estar social, isto ¢,
investiga o ponto Otimo para que o sistema do Direito Administrativo Sancionador
possa produzir os maiores ganhos para o bem da coletividade.

A exigéncia da justa causa em procedimentos punitivos teria, entdo, também
uma justificativa empirica, baseada na no¢ao de regulagao responsiva — além daquela
justificativa juridico-constitucional, resultante do regime de direitos fundamentais,

acima ja exaustivamente tratada.
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Tal nocao, por 6bvio, ndo se limita a regulacdo responsiva — ¢ notavel a
tendéncia de dar racionalidade a atividade do Direito Administrativo Sancionador,
inclusive no ordenamento juridico nacional, que tem acolhido a consensualidade
também no ambito do poder punitivo estatal'>’.

A doutrina nacional também tem apontado que o excesso de punitivismo nao
necessariamente favorece o interesse publico'®, o que se soma ao fato de que o sistema
sancionatério atribuido a Administragdo deve buscar as finalidades publicas a seu
encargo, ndo se tratando de um fim em si mesmo'®".

Neste ponto, destaca-se também a nocdo segundo a qual sistemas punitivos
excessivamente subjetivos podem acarretar perseguicdes e favorecimentos, a depender
do acusado, na contramio do que pregam estudos que se debrucam sobre os elementos
que impulsionam o desenvolvimento das na¢des'®*.

Tratando de temas analogos, Rodrigo Valgas dos Santos aborda o conceito de
big stick syndrome, que ilustra algumas das disfuncionalidades da improbidade
administrativa. A referida concepcio ¢ esclarecida no seguinte trecho'®:

O conceito de big stick syndrome enquadra-se a perfeicgio como uma das
disfuncionalidades do controle externo que estamos a estudar. De regra, o exercicio do
controle externo brasileiro adota medidas desproporcionais e excessivas que em vez de
coibir a violagdo da norma, efetivamente a fomentam. E exatamente o que alude Hood
quando exemplifica que a aplica¢do de pesadas sang¢oes pela demora na entrega do
objeto licitado, acaba por gerar disfun¢des na medida que licitantes deixam de
participar de licitagées com prazo de entrega muito curto, impondo gradativo aumento
de prazo e consequente prejuizo a Administra¢do. O mesmo se sucede com a aplicagdo
de penas severas para infragoes leves, como no exemplo de Hood acerca da antiga
pena de morte na Inglaterra para o furto de ovelhas, o que posteriormente levou os
magistrados a deixarem de reconhecer a propria culpabilidade dos acusados (mesmo
que evidente), diante da possibilidade da pena capital (HOOD, 1974).

De todo modo, o presente topico ird realizar um aprofundamento maior a
respeito da no¢do de regulagdo responsiva, ainda que os fundamentos acima, de alguma

maneira, chegam a conclusdes equivalentes — no sentido de que o Direito

159 Sobre o tema, ver: PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sanc¢do e Acordo na Administracdo Publica. Sio Paulo:
Malheiros, 2015, p. 280-281. A consensualidade foi recentemente admitida na propria Lei de Improbidade
Administrativa, que passou a prever a possibilidade de celebragdo de acordo, a partir da nova redagdo do art. 17, §1°,
da referida lei (redagdo dada pela Lei n. 13.694/2019) — o que antes era vedado, conforme a redacéo anterior.

10 FORTINI, Cristiana. Excesso de punigdo a atos de corrupg¢io ndo favorece interesse publico. Conjur, 2017.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-ago-10/interesse-publico-excesso-punicao-atos-corrupcao-nao-
favorece-interesse-publico. Acesso em: 12/05/2021.

161 YORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
315.

162 Esta ¢ uma das conclusdes que podem ser extraidas de: ACEMOGLU, Daron e ROBINSON, James. Por que as
nagoes fracassam. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

13 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes
publicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 125. No trecho, faz-se referéncia a big
stick syndrome,conforme conceito desenvolvido por Christopher Hood.
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Administrativo Sancionador devera ser racional e ter por objetivo fazer prevalecer uma
Administragdo Publica que possa realizar os objetivos constitucionais a seu encargo, em
prol da coletividade.

No ponto especifico da regulagdo responsiva, tem-se que importante parametro
bibliografico para a introdug¢do do estudo se trata de obra de lan Ayres e John
Braithwaite'®*.

Na parte inicial da obra, os autores se propdem a demonstrar qual seria o modelo
ou desenho institucional mais adequado para ser utilizado no ambito das instancias
reguladoras do Estado, buscando investigar os resultados das sangdes em cotejo com 0s
objetivos tragados pela propria politica publica que o sistema visa a tutelar. Em tal
contexto, passam a teorizar o modelo de regulagdo responsiva, com viés fortemente
pragmatico'®, ligado aos possiveis ganhos coletivos de cada modelo estudado'®. Para
eles, o referido modelo se baseia na premissa de que nem sempre a sangao sera a melhor
resposta para uma conduta passivel de puni¢do'®’, ja que os ganhos de cada modelo
devem ser analisados globalmente, considerando-se os custos e beneficios para a
coletividade'®®.

Ao introduzir o sistema de regulagdo responsiva, os autores pontuam, em linhas
gerais, ndo ser recomenddavel um modelo estatico, pré-concebido abstratamente, de
modo que a eficiéncia do modelo de regulagdo ird "dancar conforme a musica": serd
mais cooperativo tanto quanto mais cooperativo for o ente regulado; por outro lado,

havendo um comportamento de nao cooperagao, ou de deliberado desrespeito a lei e ao

!4 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992. Segundo noticia Alice Voronoff, Ian Ayres ¢ advogado e economista; ja John
Braithwaite ¢ crimindlogo (VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 132). Neste topico, também se afigura de enorme valia a abordagem de regulagdo
responsiva realizada por Alice Voronoff (VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2
reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 129/151).

165V ORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 132.
166 Sobre os custos econdmicos da sangdo juridica, ha abordagens econdmicas que investigam qual seria o ponto
otimo para que a puni¢do resulte em resultados positivos, considerados globalmente os custos e proveitos para a
sociedade. Sobre este topico, ver, por exemplo: FRANZONI, Luigi Alberto. Introduzione all’economia del diritto.
Bologna: Il Mulino, 2003, p. 191/201.

167 Tal constatagdo também tem produzido resultados no ordenamento juridico brasileiro, seja no campo punitivo do
Direito Penal (a exemplo da substituicdo da pena privativa de liberdade e de acordos de ndo persecugdo penal), seja
também no campo punitivo do Direito Administrativo Sancionador (a exemplo dos acordos de leniéncia e de acordos
de ndo persecugdo civel). Sobre a consensualidade no Direito Administrativo sancionador, ver: PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Sangdo e Acordo na Administra¢do Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

'8 Esta concepgio de que a sangdo ndo sera necessariamente a melhor resposta ja vem sendo defendida pela doutrina
brasileira, a exemplo de Cristiana Fortini, para quem o excesso de puni¢do ndo necessariamente favorece o interesse
publico (FORTINI, Cristiana. Excesso de puni¢do a atos de corrupgdo ndo favorece interesse publico. Conjur, 2017.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2017-ago-10/interesse-publico-excesso-punicao-atos-corrupcao-nao-
favorece-interesse-publico. Acesso em: 09 de julho de 2020). No mesmo sentido, Alice Voronoff indica que, em uma
abordagem instrumental, o direito administrativo sancionador se configura em meio a servico de finalidades
protegidas pelo ordenamento juridico, e ndo em um fim em si mesmo (VORONOFF, Alice. Direito Administrativo
Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 315).
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regulador, entdo nesse caso excepcionalmente sera mais recomendavel a aplicacao de
punicio'®.

Nesse sentido, estudiosos brasileiros, ao abordarem a regulacdo responsiva,
apontam que a escolha da melhor estratégia regulatoria deve estar relacionada com o
comportamento apresentado pelos agentes regulados — por isso a no¢do de uma
regulagio “responsiva”'’’, que produz uma resposta, “na mesma moeda”,
correspondente a conduta da outra parte na relagdo travada entre si.

A regulacao responsiva — destinada as sociedades atuais, complexas e dindmicas
— terd sucesso se alcancar um sofisticado balango entre medidas punitivas e rigorosas,
por um lado, e de respostas suaves e persuasivas, por outro. Com efeito, como nenhum
modelo (punitivo ou persuasivo) seria per se eficiente, cabera ao Estado reagir com uma
arma apropriada, mais ou menos punitiva, a depender do grau de cooperacao do ente ou
pessoa sujeita a regulacdo ou fiscalizagdo'’".

O referido modelo tem forte inspiracdo na teoria dos jogos, de modo que os
autores apontam que o melhor desenho institucional de regulacdo se baseia em duas
importantes premissas: (i) a existéncia de uma possibilidade efetiva de serem aplicadas
diversas san¢des, com gradacdes de gravidade, culminando em uma hipdtese de sangao
extremamente rigorosa — the benign big gun'’’; e (ii) a prevaléncia de uma dindmica de
interagdo denominada de tit-for-tat, segundo a qual o ente regulador ird sempre replicar
a conduta do ente regulado: ird cooperar, se houver cooperagdo; ird punir, se houver
uma atitude ndo cooperativa'. Assim, trata-se de um modelo de regulacio que
contingencialmente poderd até mesmo deixar de punir (forgiving)'™*, a depender da
conduta analisada e de suas circunstancias.

Nesse panorama, a regulagdo se faria mais eficiente em razao de que o regulador
podera ser mais sutil (e menos sancionador, globalmente) justamente por ter, na gaveta,

uma arma punitiva poderosa a ser usada, além de uma variedade gradativa de possiveis

169 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
140/142.

170 MAURO, Carlos; CASTAGNA, Ricardo; COUTINHO, Diogo; CABRAL, Gabriel. Para além da Piramide:
regulagdo responsiva e comportamento humano. Jota. Disponivel em: https:/www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/para-alem-da-piramide-regulacao-responsiva-e-comportamento-humano-07022020.  Acesso __em
12/02/2021, p. 04.

""" VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
132-134.

172 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 40-41.

!5 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 19-21.

174 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 19.
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puni¢des aplicaveis. Ademais, para os autores, quanto mais se deixam as sangdes por
detrés, mais e mais a regulagdo podera ser baseada em persuasdo moral, o que se traduz
em uma regulagdo mais efetiva'”.

Nesse contexto, o modelo ftit-for-tat teria se comprovado como aquele mais
eficiente, quanto aos ganhos globais (payoffs), em diversos testes, inclusive com
simulagdes feitas por computadores, realizados em um ambiente de estudo sobre a
teoria dos jogos'’® — razdo pela qual se mostraria 0 mais recomendavel a ser adotado
pelo Estado-regulador, o que se soma ao fato de ser um modelo também extremamente
previsivel pelos atores inseridos na dindmica comportamental em analise.

O modelo proposto tenta harmonizar as premissas colocadas pelos autores, que
apontam a complexidade fatica encontrada pelos 6rgaos de regulagdo. Com efeito, a
noc¢ao de regulagdo responsiva busca suplantar a retérica determinista de oposicao entre
regular e desregular, por meio da qual se defendem posicdes extremadas de maxima
intervengdo ou de minima intervencio do Estado'”’.

O modelo leva em conta, ainda, o fato de que o sujeito regulado nao
necessariamente sera sempre racional economicamente, nem sera sempre
cooperativo/virtuoso (responsavel socialmente) — ha nuances comportamentais mesmo
relativamente a mesma pessoa, quando se analisa empiricamente seu comportamento.
Esses dois modelos comportamentais (o money-making e o responsible self) coexistem e
dialogam, sem que possam ser isolados' " — a exigir um modelo flexivel a tais nuances.

Os autores também apontam que uma estratégia baseada unicamente na
persuasdo e na auto-regulacdo serd explorada negativamente pelos atores que estejam
motivados por razdes exclusivamente econdmicas. E, por outro lado, afirmam que uma
estratégia baseada majoritariamente em punigao ird implodir a boa-fé dos atores que sao
motivados, por um senso de responsabilidade, a cumprir a lei por conta propria'”.

Afirmam, ainda, que, atualmente, cada vez mais, ha um consenso académico e
pratico de que os orgaos reguladores que melhor atingem seus objetivos sdo aqueles que

produzem um tipo de sofisticado balanco entre o modelo eminentemente punitivo e

!5 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova Y ork:
Oxford University Press, 1992, p. 19.

176 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 21.

177 ARANI MELO FILHO, Marconi. Da regulagio responsiva a regulagdo inteligente: uma anélise critica do desenho
regulatorio do setor de transporte ferroviario de cargas no Brasil. Journal of Law and Regulation, v. 6, n. 1, 21 abr.
2020, p. 150.

17 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Féorum, 2018, p.
139.

17 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 19.
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aquele majoritariamente persuasivo (que somente pune excepcionalmente)'®’. Mas a
questdo crucial que se coloca diz respeito a saber quando punir (deterrence) e quando
persuadir (ou cooperar, aqui também tratada a nogio de compliance)'®'. Dai que a
flexibilidade ou adaptacao do sistema regulatério se afigura essencial.

Registre-se, por oportuno, que os autores concluem que o ser humano reage
negativamente diante de modelos em que a punigdo seja a primeira e principal resposta,
em vez de estratégias persuasivas, como a orientacdo e o didlogo. Na hipotese de um
modelo que coloca a puni¢ao como primordial, em detrimento de uma postura dialogica
e cooperacional, seria proprio da psicologia humana um resultado em que a pessoa
fiscalizada, que esteja de boa-fé, passe a resistir e abandonar a auto-regulagdo baseada
na propria ética'®2. Em tal contexto, a pessoa sujeita a fiscalizagdo ou controle tende a se

sentir estigmatizada, humilhada, ressentida'®®

, “logo, o desafio de uma regulacao bem-
sucedida ¢ justamente estabelecer uma sinergia entre punic¢ao e persuasao - a ideia nao ¢
prescindir da sangdo, mas retiré-la da posigdo preferencial”'™®.

Este ponto ¢ crucial para a analise da improbidade administrativa, com especial
enfoque na justa causa da acdo judicial, consideradas suas disfuncionalidades e sua
denominada banalizacdo'®’.

E certo, também, que o referido modelo da regulagio responsiva somente
funciona quando haja uma efetiva punicdo dos atores ndo cooperativos: a punicao de
sujeitos que insistem em ndo se adequar aos comandos normativos funciona inclusive
como um incentivo para aqueles que sdo majoritariamente cooperativos' .

E, para alcancar a dita eficiéncia, o regulador deve ter uma pirdmide com

variados graus de san¢des abstratamente possiveis de serem aplicadas em sua oOrbita de

180 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 20-21.

81 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
140.

182 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 25.

'8 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 25.

'8 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
140/141.

185 Sobre o tema, Rodrigo Valgas dos Santos enumera diversas situagdes com baixissimo grau de gravidade, mas que,
ainda assim, se tornaram agdes judiciais de improbidade administrativa: SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito
Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil
— Revista dos Tribunais, 2020, p. 187/195. O autor chama tais situagdes de “casos que demonstram como ¢ facil ser
improbo no Brasil”, elencando os seguintes exemplos concretos, dentre outros: (i) o caso do prefeito dangarino; (ii) o
caso de improbidade por uso de 14 folhas de papel timbrado; e (iii) o caso de aplicagdo do dano in re ipsa pelo STJ.
186 Em um estudo empirico indicado pelos autores, se chegou & conclusio de que 20% das firmas reguladas irdo
cumprir a lei incondicionalmente; 5% irdo se furtar a seu cumprimento incondicionalmente; e os outros 75% tendem
a cumprir a lei, mas somente se a punicdo aqueles 5% for efetiva (AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive
regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York: Oxford University Press, 1992, p. 26).
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competéncia — o que ¢ denominado pelos autores como enforcement pyramid'®’. Nesse
panorama, o cumprimento voluntdrio das regras se faz realidade quando o regulador
consegue explicitar a sua piramide de puni¢des, de modo claro, para os regulados.

Segundo os autores, a ndo cooperagdo ¢ mais rara de ocorrer quando o regulador
possui uma enforcement pyramid se comparada a situacdo em que o regulador possui
apenas uma unica modalidade de punicdo: quando existe apenas uma modalidade de
punic¢do, ainda que seja extremamente severa, o regulador dificilmente consegue impor
uma conduta por meio de persuasdo. Esta hipotese encerraria um paradoxo, em que
potenciais puni¢des muito severas acabam gerando um ambiente de inefetiva regulagao,
j4 que a punigio requer também uma aceitabilidade politica e moral'™,

Diante de tal cendario, tem-se que, na regulacdo responsiva, puni¢cdo € persuasao
sdo respostas que coexistem em um mesmo modelo, sendo que “a eficiéncia no alcance
das finalidades de interesse piblico depende desse fluxo dindmico™®’.

A partir dessas consideracgdes iniciais, que pretendem apresentar as linhas gerais
da regulagdo responsiva, percebe-se que as construcdes trazidas por Ayres e Braithwaite
jogam luz sobre uma abordagem do Direito Administrativo Sancionador que se deve
ater as suas finalidades e as suas conseqiiéncias, razao pela qual a teoria ora examinada
tem, a0 menos em tese, um potencial inegavel para investigagdes que confrontem
premissas até mesmo ja bem estabelecidas no Direito Administrativo Sancionador
brasileiro.

Diante da relevancia da teoria da regulacdo responsiva'®’, resta saber se as suas
premissas tedricas poderiam ser um adequado parametro para reflexdes que merecem
ser realizadas sobre o regime juridico da justa causa na improbidade administrativa.

Como se viu nos topicos anteriores, tem-se que, embora a Lei de Improbidade

Administrativa esteja sedimentada em uma inegavel necessidade de protecao da

'87 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 35 e seguintes.

'8 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 36-37. Ver também: VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no
Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 144. No mesmo sentido, a abordagem sobre a big stick syndrome,
conceito desenvolvido por Christopher Hood e tratado em: SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do
Medo: risco e fuga da responsabilizagdo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos
Tribunais, 2020, p. 125.

'8 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
149.

190 A titulo de registro, outros tedricos foram além da denominada regulagio responsiva, tendo sido formuladas, por
exemplo, as nogdes de regulagdo realmente responsiva (really responsive regulation) (VORONOFF, Alice. Direito
Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 150 e seguintes), e de regulacao
inteligente (smart regulation) (ARANI MELO FILHO, Marconi. Da regulacdo responsiva a regulagdo inteligente:
uma analise critica do desenho regulatorio do setor de transporte ferroviario de cargas no Brasil. Journal of Law and
Regulation, v. 6,n. 1,21 abr. 2020, p. 152). De todo modo, diante do escopo do presente trabalho, a abordagem, nesta
oportunidade, ira ter o foco primordial na teoria da regulagdo responsiva como originalmente concebida.
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probidade administrativa'®', certo ¢ que a aplicacio irrefletida de seu regime legal
sancionatério pode acabar por produzir — e de fato tem produzido — uma paralisia da
Administragdo Publica, certamente inibidora da devida persecu¢do do interesse publico.
Com efeito, ao expor a nogao de regulacdo responsiva, Alice Voronoff aponta
ser necessaria uma reflexao também sobre o papel da san¢ao administrativa no contexto
juridico brasileiro, em uma abordagem que possibilite a leitura de que a sangdo
administrativa se constitui como apenas uma das estratégias possiveis para a consecugao
do interesse publico, ao lado de outras (como medidas persuasivas), com variados
custos, conseqiiéncias e particularidades — de todo modo, ha de questionar-se a
existéncia  de  estratégias  sancionatorias  despropositadas,  injustificaveis,
desproporcionais e arbitrarias'*”.
No mesmo sentido, como se viu, a formulagao da regulagdo responsiva de Ayres
e Braithwaite apresenta, de forma bastante clara, a no¢ao de que um sistema regulador
ligado a Administracdo Publica ndo necessariamente deve ter, como primeira e principal
resposta, um viés punitivista. Com efeito, a regulacdo responsiva propde, como
exaustivamente exposto, que um sistema racional, que produza maiores beneficios a
coletividade, deve ser baseado na teoria dos jogos (tit-for-tat), sendo cooperativo com
quem coopera, ao passo que devera ser sancionador quanto ao agente que nao coopera —
além de ter de evidenciar, claramente, e de forma hierarquizada, as puni¢des passiveis
de serem aplicadas em concreto, a tal ou qual conduta, a depender de sua gravidade.
Como ja tratado anteriormente, um modelo de regulagdo que se utiliza da sangao
como a principal resposta tende a minar a boa-f¢ dos bem intencionados, que,
psicologicamente, podem passar a deixar de ter uma tendéncia ao cumprimento
voluntério do ordenamento juridico e das finalidades que interessam ao 6rgao regulador,
gerando prejuizos possivelmente mais onerosos para a comunidade como um todo.
Dentro de tal 6tica, parece que o instituto da justa causa, previsto expressamente
na Lei de Improbidade Administrativa, seja o ponto de convergéncia principal quanto a
necessidade de preservacao da probidade administrativa, ao mesmo tempo em que

garante também, por outro lado, um sistema sancionatorio racional, nao arbitrario,

! Fazendo referéncia aos dados da OCDE (Organizagdo para a Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico),
Fabiano Teodoro de Rezende Lara e Reinaldo Diogo Luz apontam haver estimativas que apontam que o custo da
corrupgdo, por exemplo, atinge mais de 5% do PIB mundial e encarece as transagdes comerciais em 10%, na média
(LUZ, Reinaldo Diogo; LARA, Fabiano Teodoro de Rezende. Analise do programa de leniéncia da Lei
Anticorrupgdo brasileira: caracteristicas e efetividade. In: FORTINI, Cristiana (Coord.). Corrupgdo e seus multiplos
enfoques juridicos. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 122).

1OZVORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 130.
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justificavel e promotor do bem comum, com o maior indice de ganhos para toda a
coletividade, conforme conclusdes extraidas da teoria dos jogos, acima ja exploradas.

A doutrina nacional também tem adotado conclusdes que se aproximam da
noc¢ao de regulagdo responsiva, no sentido de que o Direito Administrativo Sancionador

se trata de meio a servigo de finalidades protegidas pelo ordenamento juridico, € ndo de

um fim em si mesmo' >,

Sobre o tema, oportuna a citacdo de trecho tratado por Juliana Bonacorsi de

Palma'”*:

Na qualidade de mecanismo instrumental ao alcance dos fins de ordem publica
estabelecidos nas leis-quadro ou, mesmo, no regramento infralegal, a prerrogativa
sancionadora pode deixar de ser exercida pelo Poder Publico no caso concreto, para
alcance desses mesmos fins por outro modo de ag¢do, como a atuag¢do administrativa
concertada. Dentro da margem de discricionariedade, a Administra¢do Publica esta
adstrita ao denominado “vinculo de fim”, e deve satisfazer as finalidades publicas por
mecanismos os mais variados, gozando de relativa liberdade de escolha de limites

fornecidos pelo regime juridico que disciplina a situagdo em concreto.

Com efeito, um excesso de formalismo, que ndo produza resultados satisfatorios
do ponto de vista social e do ponto de vista de garantia do minimo existencial, ja nao
encontra mais espago na complexidade da vida atual, que requer, como indispensavel,
uma Administragdo mais cooperativa, mais dindmica, mais democratica — e,
principalmente, que atue como ente central e impulsionador da melhoria do bem-
comum.

Importante destacar-se a conclusdo apontada por Eurico Bitencourt Neto, quanto

as transformagdes do Estado e da Administracdo Publica no século XXI':

Os tragos gerais da Administragdo Publica do século XXI impoem a releitura e a
reconstru¢do de boa parte do instrumental do Direito Administrativo. Se é preciso ter
na devida conta que as transformagoes por que passam o Estado e a Administragdo
contempordneos ndo afastam as vincula¢ées da socialidade, por outro lado é
necessario ndo subestimar os novos desafios que tais transformagoes impoéem ao
Direito. E imperativo reconhecé-los, para que o instrumental juridico possa oferecer
meios de realiza¢do dos fins do Estado de Direito democrdtico e social que sejam
compativeis como as turbuléncias e a complexidade do tempo em que se vive. E preciso
rever velhos dogmas, repensar antigas verdades, sem perder de vista os fins sociais que
continuam a vincular as antigas e as novas _formas de agir do Poder Publico.

19 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil. 2 reimp. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
315.

PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e Acordo na Administragio Piblica. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 280-
281.

195 BITENCOURT NETO, Eurico. Transformaces do Estado e a Administragio Publica no Século XXI. Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 1, jan-abr/2017, p. 221-222. No mesmo sentido: DA SILVA, Suzana
Tavares. A nova dogmatica do direito administrativo: o caso da Administragdo por compromissos. Estudos de
Contratagdo Publica I. Coimbra: CEDIPRE, 2008, pp. 899.
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E hé inegavel relacdo entre a nog¢do de justa causa no Direito Administrativo
Sancionador e as adverténcias oriundas da regulacdo responsiva — e das outras teorias
aqui também abordadas, como a da big stick syndrome.

Com efeito, a justa causa na improbidade administrativa deve observar o
panorama tracado neste topico, com atengdo ndo s6 a seus parametros formais, mas
também as possiveis conseqiiéncias advindas de sua aplicagdo pratica.

Como sublinhado acima, o estudo de regulagdo responsiva concluiu que o ser
humano tende a reagir negativamente diante de modelos em que a punicdo seja a
primeira e principal resposta.

Tal afirmacdo nao implica dizer que a sang¢do seria algo descartavel, mas, sim,
que devera ser usada somente em casos mais graves, apoOs infrutiferas as etapas de
persuasao e de aplica¢dao de penas menos severas - adverte-se, no entanto, que a punicao
de sujeitos que insistem em nao se adequar aos comandos normativos funciona
inclusive como um incentivo para aqueles que sdo majoritariamente cooperativos.

Ademais, a acdo de improbidade administrativa detém um estigma muito
contundente, ¢ o so fato de responder a uma agao de tal natureza possui, por si sO, uma
sancdo implicita, com possibilidade de 6nus emocionais e pecuniarios relevantes.

Nao se ignora também que o descuido com a justa causa na a¢ao de improbidade
administrativa poderia produzir prejuizos a propria Administragdo e ao interesse publico
- como decorréncia de eventual afastamento cautelar de servidor/acusado, ou também
como decorréncia da quebra de confianca dos que atuam de boa-fé no servigo publico e
que tenham que responder a agdes de improbidade desprovidas de gravidade.

De tal maneira, o ajuizamento e o recebimento de ac¢des de improbidade
administrativa sem o exame aprofundado da justa causa resultariam, a rigor, em um
modelo em que a punicdo passa a ser a primeira e principal resposta, nao gerando os
estimulos necessdrios para o alcance dos objetivos constitucionais enderecados a
Administragdo Publica.

Portanto, o rigor na admissibilidade da inicial acusatoria, com um exame
fundamentado da justa causa, parece atender melhor aos anseios da Administracao, pois
permite, a0 mesmo tempo, evitar puni¢oes exageradas para condutas meramente
irregulares que poderiam ser solucionadas por outras searas; e também permite que no
Judicidrio tramitem apenas agdes com razoavel gravidade, o que possibilita que o caso

seja analisado e decidido com a cautela e instrugao adequadas, no tempo oportuno.
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Esta preocupacdo ganha nova dimensdo também com os novos prazos de
prescricao intercorrente previstos na reforma da Lei de Improbidade Administrativa, de
maneira tal que os casos graves merecem uma aten¢do especial, para que ndo haja uma
indevida prescri¢cao em relagdo a graves condutas, cuja puni¢do se faz recomendavel —
como se viu pela nogao de regulacao responsiva.

Dessa maneira, o exame rigoroso da justa causa na improbidade administrativa
dialoga de forma contundente com a nog¢do de regulacdo responsiva — por funcionar
como filtro a proteger os bens intencionados (agentes cooperativos) e por possibilitar o
efetivo prosseguimento e mais célere condenagao nos casos dotados de gravidade

(agentes ndo cooperativos).

2.3. A justa causa na Lei de Improbidade Administrativa — aspectos legais e
doutrinarios

Como se viu no caminho até entdo percorrido pela pesquisa aqui realizada, o
regime juridico da improbidade administrativa se encontra inserido no ambito do
Direito Punitivo, ou Direito Sancionador, como instrumento sancionatorio proprio do
Estado.

Por tal razdo, constatou-se que o regime de garantias fundamentais que informa
o Direito Sancionador sera também aplicavel, em grande medida, no exame sobre os
elementos que compdem a inicial acusatdria da acdo de improbidade administrativa.

Dentro de tal panorama, tem-se que a justa causa se apresenta como filtro a ser
verificado ndo somente nas agdes proprias do regime processual penal, mas também no
regime juridico-processual das acdes de improbidade administrativa. Assim, a presenca
da justa causa se torna exigivel para a continuidade da persecucao punitiva mesmo no
ambito da improbidade administrativa.

Em sede legal, constata-se que esta no¢do ja se encontrava presente no texto
originario da Lei de Improbidade Administrativa, mas ganhou ainda mais for¢a com as
mudangas legislativas promovidas pela Lei n. 14.230/2021.

Com efeito, a Lei n. 14.230/2021, ao reformar a Lei de Improbidade
Administrativa, expressamente previu a aplicagdo dos principios do direito
administrativo sancionador (art. 1°, §4°, na nova redagdo), além de ter especificado os

tipos punitivos, 0 que se soma a previsao normativa no sentido de que a acao judicial
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propria detém natureza repressiva, de carater sancionatorio (art. 17-D, “caput”, incluido
pela nova lei).

Para o presente topico, ganha mais relevancia a inovagdo redacional, dada pela
Lei n. 14.230/2021, que elencou de forma expressa os requisitos da peti¢ao inicial (art.
17, §6°, na nova redagdo), cuja citagdo se faz necessaria para o desenvolvimento do
raciocinio:

Art. 17. A a¢do para a aplicagdo das sangdes de que trata esta Lei serd proposta pelo
Ministério Publico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n°13.105, de 16 de

margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Redagao
dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

§ 6° A peti¢do inicial observard o seguinte: (Redacao dada pela Lei n° 14.230, de
2021)

I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatorios minimos
que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua
autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada, (Incluido pela Lei n’
14.230, de 2021)

1I - serd instruida com documentos ou justificagdo que contenham indicios suficientes
da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razées fundamentadas da
impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas provas, observada a legisla¢do
vigente, inclusive as disposi¢oes constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
()

§ 7° Se a petigdo inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autud-la e ordenard a
citagdo dos requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias,
iniciado o prazo na forma do art. 231 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil). (Redacado dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

$ 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, deverd necessariamente ser
indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

A nova redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, acima citada, deixa ainda
mais evidente a necessidade, ja destacada nos topicos anteriores, no sentido de que o
inicio do processo punitivo exige, como regra, a individualizacdo das condutas de modo
condizente com os elementos probatérios minimos — “documentos ou justificacdo que
contenham indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado™ —, salvo se
houver comprovada impossibilidade da apresentacio dos referidos elementos concretos.

Em acréscimo, a nova redagdo legal passa a exigir também elementos
comprobatorios do elemento subjetivo imputado ao acusado, refor¢ando que meras
ilegalidades, desprovidas do elemento subjetivo, ndo deverdo ser processadas pelo rito
da improbidade administrativa.

Ademais, ¢ importante que se destaque que a analise de justa causa ndo se limita
ao momento processual de recebimento da inicial, ja que a propria lei expressamente

prevé que a inexisténcia manifesta do ato de improbidade também podera levar ao
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julgamento conforme o estado do processo apds a contestagao (art. 17, §10-B, 1, da Lei
de Improbidade Administrativa - incluido pela Lei n® 14.230, de 2021). Ademais, tal
raciocinio se aplica em qualquer fase do processo, eis que “[eJm qualquer momento do
processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade, o juiz julgard a demanda
improcedente” (art. 17, §11, da Lei de Improbidade Administrativa, em redacdo dada
pela Lei n°® 14.230, de 2021).

Parcela da doutrina também se dedicou ao estudo especifico da exigéncia da
justa causa na improbidade administrativa.

Gustavo Justino de Oliveira e Gustavo Henrique Carvalho Schiefler analisaram a
necessidade do exame de justa causa no juizo de prelibacdo (admissibilidade) na acdo
de improbidade administrativa, com enfoque na preservagdo dos direitos e garantias
fundamentais'*°.

Segundo os autores, o Poder Judicidrio deve buscar um fino equilibrio entre a
necessidade de apuracdo de atos de improbidade administrativa e a necessaria garantia
dos acusados, ndo podendo a meta propria do CNJ sobre o tema funcionar como um
incentivo a aceleracdo desmedida de tais acdes, sem a observancia dos direitos
fundamentais'’.

Os referidos autores, analisando ainda o texto da Lei de Improbidade

Administrativa anterior a reforma de 2021, afirmam quelgg:

Para a propositura e procedibilidade da ag¢do de improbidade administrativa, o
legislador exigiu a existéncia de justa causa (“a agdo sera instruida com documentos
ou justificagdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de
improbidade...”), a qual sera aferida pelo magistrado por meio de um juizo de
prelibagdo, no prazo de trinta dias contados do oferecimento da defesa prévia do
requerido (... o juiz mandara autud-la [a inicial] e ordenarda a notificacdo do
requerido, para oferecer manifesta¢do por escrito [...] dentro do prazo de quinze
dias”). Como resultados possiveis do juizo de prelibagdo, desde que constatada a
auséncia de justa causa — indicios de autoria e de materialidade da pratica do ato de
improbidade — nos termos do § 8°do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, o
Magistrado poderd rejeitar de plano a ag¢do de improbidade administrativa, se (i)
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, (ii) da improcedéncia da agdo ou
(iii) da inadequacdo da via eleita.(...)A a¢do civil publica por ato de improbidade
representa poderosa ferramenta de combate a pradticas reprovdveis no exercicio de

19 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa Causa e Juizo de Prelibagio

Admissibilidade) na Agdo de Improbidade Administrativa: Protegdo e¢ Preservacdo dos Direitos e Garantias dos
p

Requeridos Frente a Busca de Maior Eficiéncia Judicial no Combate a Corrupgao na Era da Operacdo Lava Jato.

Revista Sintese de Direito Administrativo, n. 141, p. 311-326.

7 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa Causa e Juizo de Prelibagdo

(Admissibilidade) na Acdo de Improbidade Administrativa: Protecdo e Preservacdo dos Direitos e Garantias dos

Requeridos Frente a Busca de Maior Eficiéncia Judicial no Combate a Corrupc¢do na Era da Operagdo Lava Jato.

Revista Sintese de Direito Administrativo, n. 141, p. 313.

19 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa Causa e Juizo de Prelibagdo

Admissibilidade) na Agdo de Improbidade Administrativa: Protegdo ¢ Preservacdo dos Direitos e Garantias dos
p

Requeridos Frente a Busca de Maior Eficiéncia Judicial no Combate a Corrupgao na Era da Operacdo Lava Jato.

Revista Sintese de Direito Administrativo, n. 141, p. 313; e 316/317.
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fungoes publicas. As graves penalidades aplicaveis aos envolvidos e as severas medidas
de intervengdo patrimonial (como o bloqueio cautelar de bens, por exemplo) justificam
o grande destaque para o exercicio de controle sobre o manejo desta agdo. Justamente
pelo grande impacto que representa e pelas conseqiiéncias causadas aqueles que
respondem em juizo por ato de improbidade, a fase de recebimento da peti¢do inicial
foi substancialmente recrudescida pela legislagdo. Veja-se, por exemplo, que “a
representag¢do por ato de improbidade contra agente publico ou terceiro beneficiario,
quando o autor da denuncia o sabe inocente”, é tipificada como crime (art. 19 da Lei
de Improbidade Administrativa). O rito processual para o recebimento da a¢do possui
variagoes proprias. Exige-se que o Magistrado realize um rigoroso juizo de
admissibilidade, a fim de evitar os excessos eventualmente perpetrados pelo autor da
agdo. (...) Esse dispositivo revela que a a¢do civil publica por ato de improbidade
possui uma condi¢do adicional quando em comparag¢do com a propositura de agoes
comuns no ambito civel. Trata-se do que comumente é denominado como a necessaria
justa causa para a agdo. Vale ressaltar que tal elemento é trago distintivo de agdo de
improbidade administrativa, ja que sua caracteristica sancionatoria impoe que, assim
como em outras espécies de processo judicial (como o penal) em que se veicula
pretensdo sancionatoria, haja um rigoroso controle de imputa¢do. A peti¢do inicial
deve trazer elementos que comprovem a existéncia de indicios de ato improbo, que
permitam inferir a justa causa para o prosseguimento da agdo contra cada um dos
requeridos. Significa dizer, assim, que ndo basta mera alega¢do de existéncia de ato de
improbidade, sendo que tal ato ndo podera ser inferido de forma meramente indiciaria
ou indireta. O que se busca, nessas situagdes, ¢ perceber, ainda em uma fase
preliminar, que o ato improbo imputado esta sustentado em conjunto probatorio
suficientemente idoneo a demonstrar sua existéncia.

Os autores prosseguem, delineando a necessidade de rigorosa individualizagao
da conduta imputada ao acusado, de maneira especifica, inclusive em relacdo ao
elemento subjetivo — e reputam que ajusta causa deve ser tratada como verdadeira
condi¢do da agdo civil publica por ato de improbidade. Afigura-se recomendavel a

citacdo do trecho tratado, diante dos inimeros argumentos elencados'*’:

E necessdrio que alguma conduta especifica e individualizada seja atribuida ao réu,
acompanhada da fundamentagdo de sua ilicitude e de provas indiciarias sobre a culpa
(em caso de dano ao erdrio) ou dolo (em casos de enriguecimento ilicito ou violagdo
dos principios administrativos). E nesse contexto que a comprovagdo de justa causa
deve ser elevada a categoria de condigdo da acdo civil publica por ato de improbidade.
Do contrario, restara ausente o interesse processual e, por conseguinte, serd
inadmissivel aceitar o processamento e julgamento do pedido em face do requerido.
Como as agoes de improbidade administrativa exigem a justa causa para que possam
ser recebidas, o autor tem o dever de apresentar as questoes de fato que comprovem, no
minimo, indicios da existéncia da conduta improba ou do beneficio doloso. E o
conjunto probatorio minimo deve ser coletado em etapa prévia a propositura da agdo.
Enfatiza-se a necessidade de um conjunto probatorio minimo porque a agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa ndo pode ser instrumento para a
realiza¢do de uma perquiri¢do probatoria integral. A propria LIA exige apuragdo
administrativa ou mesmo policial prévias a propositura da ag¢do de improbidade
administrativa, conforme se depreende dos arts. 14, 15 e 22.

19 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa Causa e Juizo de Prelibagio
(Admissibilidade) na Ac¢do de Improbidade Administrativa: Protecdo e Preservacdo dos Direitos e Garantias dos
Requeridos Frente a Busca de Maior Eficiéncia Judicial no Combate a Corrupgao na Era da Operacdo Lava Jato.
Revista Sintese de Direito Administrativo, n. 141, p. 319/320.
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Napoleao Nunes Maia Filho também caminha no mesmo sentido, em estudo que
teve por enfoque justamente a justa causa inserida no ambito da improbidade
administrativa®®,

Para o autor, seria abominavel a promog¢ao de qualquer agdo sancionadora
desacompanhada da prova do fato que lhe serve de embasamento, ou sem indicios
seguros de quem seja o provavel autor — a mera suposicdo de acontecimento
sancionavel, sem o acompanhamento dos elementos concretos de sua ocorréncia ou de
sinais contundentes de sua autoria, ndo serve de fundamento para a atividade
sancionadora, que exige demonstracdo de justa causa, inclusive no ambito da ag¢do de
improbidade administrativa®".

No regime especifico da Lei de Improbidade Administrativa, o autor afirma
que?®?:

Na Agdo de Improbidade Administrativa, regulada pela Lei 8.429/92 (LIA), a exigéncia
de sua justa causa vem expressa no seu art. 17, §6°, seguindo a orientagdo de que se
aplica as proposi¢oes judiciais no dominio do Direito Sancionador, nas quais, como se
sabe, exige-se a pré-definicdo daquele quarto elemento do direito de agdo, ou seja, a
presenca da alegada justa causa, como condicionante da iniciativa processual.

Vé-se, portanto, que, para Napoledo Nunes Maia Filho, a justa causa seria um
quarto elemento do direito de acdo, de natureza especifica, que, em uma primeira
leitura, consistiria, em verdade, em uma aparente condi¢do da acdo adicional e
especifica.

Ademais, como ja salientado em tdpico anterior, 0 mesmo autor afirma que a
orientagdo tradicional, amplamente acolhida no Direito Processual moderno ¢ no
sentido de que a imputagdao devera demonstrar “com provas, € ndo apenas com indicios,
a ocorréncia material ou empirica do fato punivel*®* .

Assim, para Napoledo Nunes Maia Filho, a exigéncia da justa causa na
improbidade administrativa deve ser feita ja na andlise da peti¢do inicial, “a ndo ser que
se descarte, por completo, a preocupagdo com as garantias processuais da pessoa

imputada”, e sublinha que o art. 17, §6°, da Lei de Improbidade Administrativa, mesmo

antes da reforma do texto em 2021, ja veiculava a exigéncia da justa causa para a agao,

200 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017.

21 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. 4 justa causa e outros temas atuais da aciio de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 75.

292 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. 4 justa causa e outros temas atuais da aciio de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 75.

203 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 76.
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0 que impunha a negativa de inicio de uma acdo sancionadora sem a devida

demonstracio do ato que justifica a puni¢io de seu agente®”*.

Interessante também a reflexdo, que aparenta dialogar com a no¢do de regulagao
responsiva, no sentido de que as exigéncias da justa causa previstas expressamente na
Lei de Improbidade Administrativa se configuram em “nitida vocacao para impedir que
agentes publicos sejam indevidamente fustigados sob a imputa¢do de improbidade

administrativa”, o que causaria sérios prejuizos a propria Administragio”””.

Prosseguindo o seu raciocinio, o estudo assim conclui®®:
Em resumo, inadmite-se que se possa instaurar a ag¢do sancionadora do ato de
improbidade sem a prévia demonstragdo, comprovada documentalmente, que esse ato
realmente ocorreu, existiu ou existe no mundo real, sem se indicar quem seja
provavelmente — e ndo s6 e apenas possivelmente — o seu autor, ainda que essa
indicagdo se faga de forma indicidria.

No mesmo sentido, Tercio Issami Tokano aponta que a justa causa consistiria

em um marco distintivo entre a legitimidade e o arbitrio da persecugdo punitiva®’’:

Dessas consideragdes iniciais sobre a justa causa, tem-se desde ja que a expressdo se
associa ao imperativo ético-juridico que deve permear o agir administrativo, de modo
inclusive imprescindivel quando se tratar da atividade punitiva do Estado. Qualquer
que seja a natureza do regime sancionador — Direito Penal ou Direito Administrativo
Sancionador —, a justa causa se revela elemento distintivo, o marco divisor entre a
legitimidade da atuagdo e o arbitrio.

O conceito da justa causa na improbidade administrativa ¢ também aprofundado

. 208
mais a frente do estudo, em que o autor aponta que” :

Assim, o conceito de justa causa para o exercicio da agdo civil por ato de improbidade
administrativa, nessa linha, consistiria na aferi¢do do contraditorio instalado initio
litis, isto ¢, na andlise dos argumentos e elementos de prova préconstituidos pelas
partes acerca da viabilidade (e seriedade) da pretensdo punitiva pela via da Lei n°
8.429/92, ensejando, ainda que em cardter ndo exaustivo, juizo meritorio que,
eventualmente, pode até mesmo obstar — em definitivo — o seguimento da agdo.

Ao prosseguir na conceituacdo da justa causa na improbidade administrativa
propriamente dita, o autor verifica que a justa causa ndo seria apenas uma mera

- ~ . 209
condicdo da acdo, nos seguintes termos” :

294 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 77.
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296 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade administrativa:
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em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2017, p. 66.
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E certo que a justa causa pode e deve ser tida como um dos principios basilares do
Sistema Sancionador Estatal no sentido, reitere-se, de que se ndo houver elementos
faticos aferiveis in concreto autorizadores do exercicio de determinada atividade
sancionadora, estd-se diante de um caso de arbitrio estatal. Como condi¢do genérica,
por assim dizer, essa é uma constatagdo valida para qualquer esfera de
responsabilizacdo. (...) Hd, porém, uma visdo mais ampla, que é a defendida neste
trabalho, colocando a justa causa num patamar superior de dignidade juridica. Por
essa visdo, a justa causa para o exercicio do jus puniendi estatal — é dizer, tanto para a
agdo penal quanto para a a¢do de improbidade administrativa — ndo se esgota em ser
apenas mais uma condi¢do da agdo, mas, antes, reside em todas as condigoes da agdo.

O referido autor ainda traz a importante reflexdo no sentido de que a justa causa,
embora desenvolvida no ambito do Direito Processual Penal, tem suas raizes no ideario
do constitucionalismo — além de ndo obstar a jurisdicdo ou o direito a prova,
notadamente em razdo dos poderes e instrumentos pré-processuais disponiveis para os
autores da agiio de improbidade administrativa®'”.

Por fim, Tercio Issami Tokano conceitua, ainda, os denominados requisitos
genéricos da justa causa na improbidade administrativa, que consistem em elementos
probatoérios, ainda que meramente indiciarios, que demonstrem (i) a efetiva ocorréncia
dos fatos narrados e o seu enquadramento a alguma das modalidades de ato de
improbidade (artigos 9* a 11 da Lei de Improbidade Administrativa), devendo tais
elementos também demonstrar (ii) a indicacdo concreta de que tais atos sejam de
responsabilidade do agente que esta sendo acusado”'.

No mesmo sentido, César Asfor Rocha aponta a necessidade da presenga da
justa causa também nas a¢des de improbidade administrativa, o que se faz presente ndo
apenas com a fundamentacao juridica e narrativa dos fatos, mas também com elementos
materiais seguros e confiaveis, configurando-se em uma demonstragdao objetiva do
ilicito*'"?.

Em raciocinio analogo, Mauro Roberto Gomes de Mattos destaca que a justa
causa funciona como verdadeira condi¢cdo da instauracdo de processo penal, processo

administrativo disciplinar e também para a a¢ao de improbidade administrativa, tendo

219 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a acdo civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 100/101.
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em vista que todos os referidos procedimentos podem potencialmente atingir o status
dignitatis do investigado®"”.

Na mesma toada, registre-se obra de comentarios sobre a Lei de Improbidade
Administrativa, que também destacou o exame da justa causa, por ocasido da analise do
art. 17 da referida lei*'*.

Segundo os autores responsaveis pelos referidos comentarios da Lei de
Improbidade Administrativa, citando afirma¢io de Céassio Scarpinella Bueno®", o
exame de admissibilidade da peticao inicial da agao de improbidade administrativa deve
também levar em conta o mérito da agdo, devendo-se analisar a viabilidade concreta (e
nao meramente provavel) da procedéncia da agao.

Os referidos autores reforgam que a andlise da inicial permite a rejei¢do liminar
da acdo, inclusive com analise de mérito, e a verificagdo devera ser a mais ampla
possivel diante dos elementos de prova apresentados ou indicados na inicial*'®.

Ademais, o estudo aponta que a analise da justa causa ¢ mais uma garantia da
propria jurisdicdo do que um mecanismo de defesa do agente publico, devendo exigir-
se, portanto, “uma inicial clara, precisa, acompanhada de provas e indicios minimos que
justifiquem o recebimento e processamento de uma acao judicial de evidente gravidade,
com reflexos politicos, pessoais e econémicos™"”.

Por fim, os autores apontam que acompanhavam, desde a primeira edi¢do, o

entendimento favoravel a aplicacao do in dubio pro societate no recebimento da inicial
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sobre o tema: “(...). Este juizo de admissibilidade amplissimo e substancial da peti¢do inicial em contraditorio,
destarte, estrema a acdo de improbidade administrativa de qualquer outra acdo que segue o rito comum,
assemelhando-se ao que o Codigo de Processo Penal reserva, por exemplo, para o processo dos crimes de
responsabilidade dos funcionarios publicos (CPP, arts. 516-517)” (STJ — REsp. 623.550-MT, rel. p/ acérdao Min.
Luiz Fux, j. 20.04.2006 — DJ 15.05.2006)

217 GATARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios a Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020 —
comentarios ao art. 17 da Lei — versdo e-book. No ponto, citam também o seguinte estudo: QUEIROZ, Ronaldo
Pinheiro de. 4 Dimensdo do Principio do Contraditorio no Processo Coletivo. Dissertagdo de Mestrado PUC/SP,
2007 p. 250.
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acusatoria da improbidade, mas advertem que alteraram o referido entendimento
recentemente, especialmente levando em conta os direitos fundamentais que incidem na

espécie, conforme a seguinte argumentacdo, que merece ser integralmente trazida ao

estudo, pelo seu didatismo e pela quantidade de questdes suscitadas’'®:

Podendo o Ministério Publico, ou mesmo o Poder Publico, utilizar de diversos
expedientes para a colheita de elementos, como o Inquérito Civil, Sindicdncias,
Procedimentos Administrativos ou mesmo a produgdo antecipada de provas, inviavel
assentir que uma grave demanda, como a A¢do de Improbidade Administrativa,
possa deixar margem de duvida em termos de prosseguimento, em termos da
plausibilidade do acolhimento do pedido veiculado em sua inicial. Se isso acontecer
é porque falharam o Ministério Publico, ou mesmo o Poder Publico, na colheita dos
elementos minimos necessarios e a saida ndo ¢ sujeitar o réu a uma demanda
duvidosa, mas sim que o trabalho inicial seja bem feito, talvez até mesmo reiniciado,
sem qualquer concessdo ao Direito Fundamental da Presunc¢do de Inocéncia. (...)
Em arremate, havendo duvida, significa que os elementos inicialmente colhidos sdo
insuficientes, ausente assim a justa causa. O postulado do principio in dubio
prosocietate ndo pode: a-) afastar o direito fundamental a presun¢do de inocéncia; e
b-) referendar uma atuagdo irregular ou insuficiente, para dizer o minimo, do autor
da Acdo de Improbidade Administrativa.Na linha de precedente do Superior
Tribunal de Justica (STJ, REsp. n° 1.663.430-SP, rel. Min. Benedito Gongalves, j.
04.12.2018 — DJe 11.12.2018) restam necessdrios os seguintes elementos para
respaldar uma decisdo que receba a inicial na A¢do de Improbidade Administrativa,
ou seja, indicando que presente a justa causa: “(a) da conduta tipica amoldada a
um dos artigos (9°ao 11) da LIA; (b) do elemento volitivo, (c) da concreta indicag¢do
da autoria do ato alegadamente improbo”.Deve assim ficar claro que ao nosso ver,
ausente base constitucional a sustentar o in dubio prosocietate como elemento que
Justifique o recebimento da inicial da A¢do de Improbidade Administrativa, quando
inexistentes elementos suficientes, entendido aqui como um minimo de provas. Na
duvida, o que deve prevalecer é o principio do “in dubio pro reo”

Como se pode observar das posi¢gdes doutrinarias que tratam do tema, existe uma
posicdo consensual no sentido de que a justa causa consiste em elemento essencial para
o recebimento da inicial acusatoria e para o prosseguimento da acdo judicial punitiva
propria do regime juridico da improbidade administrativa.

A seguir, serdo examinados os entendimentos jurisprudenciais que abordam o

tema.

2.4. A jurisprudéncia sobre a justa causa na improbidade administrativa

Neste ponto do estudo, sera feito um estudo da jurisprudéncia que trata sobre a
justa causa e sobre demais elementos correlatos a respeito do recebimento ou nao da
peticdo inicial acusatéria no caso de agdo por improbidade administrativa.

Como se trata de vastissimo campo de investigagdo, ¢ dada a infinidade de

decisdes sobre o tema nos tribunais patrios, o recorte tedrico observard os seguintes

218 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios d Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020 —
comentarios ao art. 17 da Lei — versdo e-book.
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parametros: (i) recorte temporal que abrangerd no maximo os ultimos cinco anos,
ressalvada a hipdtese de mengdo de decisdo mais antiga, caso essencial para o
entendimento jurisprudencial em comento; e (ii) andlise primordial apenas de julgados
de tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga).
Ademais, como a Lei de Improbidade Administrativa foi modificada, de forma
contundente, apenas no final de 2021, a jurisprudéncia selecionada tratard, em grande
medida, do cenario anterior a Lei n. 14.230/2021 — mas, ainda assim, apresenta
pertinéncia para o presente estudo, notadamente em razao das balizas tedricas que
sustentam as referidas decisdes, € cujas premissas, em uma primeira analise,

permaneceriam validas mesmo apds a alteracdo legislativa acima referida.

2.4.1. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Em busca textual pela expressdo “justa causa improbidade administrativa” no
campo proprio de busca jurisprudencial no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal®”®, o resultado apresenta o retorno de apenas 20 (vinte) julgados — mas nenhum
deles se apresenta util para o presente estudo, eis que notadamente consistem em
processos de natureza penal. Do mesmo modo, a expressiao  “improbidade
administrativa” acompanhada da expressdo “deliba¢dao” ou mesmo de “in dubio pro
societate”, quando lancadas no referido campo de pesquisa, tampouco apresentam
respostas pertinentes ao escopo deste trabalho.

Tais resultados se justificariam, por hipotese, pela propria competéncia residual
da referida corte.Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, como se sabe, detém a
prerrogativa de ser o ultimo intérprete — e também guardido — do texto constitucional,
conforme dic¢ao expressa do artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988.Dentro de tal
desenho institucional, a competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal se
afigura severamente restrita — especialmente no ambito civel — ndo lhe cabendo,
ordinariamente, a analise factual dos casos, mas tdo-somente as teses lancadas nos
processos que lhe chegam a julgamento.

Portanto, a posicao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre a justa
causa na improbidade administrativa exige um estudo mais aprofundado de sua
jurisprudéncia, para dai serem retiradas as conclusdes pertinentes.

Colocadas essas premissas metodoldgicas iniciais, tem-se que o Supremo

Tribunal Federal acolhe, de maneira reiterada, a exigéncia da justa causa como elemento

219 pesquisa realizada em 25/11/2021.
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exigido para a persecu¢ao punitiva — ainda que ndo haja muitos julgados especificos
sobre a improbidade administrativa, ainda assim se afigura valido reconhecer tais
entendimentos, pois a ratio decidendi ¢ também aplicével a justa causa na improbidade
administrativa.

Dentro de uma visdo de teoria geral do Direito Sancionador, extrai-se da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o conceito da justa causa, consistente na
junc¢do de elementos (juridicos e faticos, por comprovagdo, € ndo mera suposi¢ao) que
levariam a uma conclusao, desde logo, pela probabilidade de condenacao.

Ademais, a persecu¢ao punitiva do Estado somente poderia prosseguir se
constatada a presenga indubitavel de justa causa, que se traduz na presenca de elementos
sérios e idoneos (substrato probatério minimo) para a continuidade da persecucio
punitiva do Estado — exige-se, portanto, a presenca de elementos probatorios, € ndo uma
mera acusacao formalmente adequada.

A andlise da justa causa, portanto, consiste em verdadeiro juizo sobre a
probabilidade da condenagao.

Nesse sentido, o seguinte julgado, cuja ementa merece ser citada, pelo didatismo
da posi¢ao jurisprudencial (grifou-se):

EMENTA Inquérito. Corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro (art. 317, § 1°, e art. 1°,
$4° daLein®9.613/98, c/c os arts. 29 e 69 do CP). Denuncia. Parlamentares federais.
Suposto envolvimento em esquema de corrup¢do de agentes publicos relacionado a
Diretoria de Abastecimento da Petrobras. Vantagens indevidas. Supostos recebimentos
na forma de doagoes eleitorais oficiais, por intermédio de empresas de fachada e
também em espécie. Imputacoes calcadas em depoimentos de réus colaboradores.
Auséncia de provas minimamente consistentes de corroborag¢do. Fumus commissi
delicti ndo demonstrado. Inexisténcia de justa causa para a ag¢do penal. Denuincia
rejeitada (art. 395, III, CPP) com relagio aos parlamentares federais, com
determinag¢do de baixa dos autos ao primeiro grau quanto ao ndo detentor de
prerrogativa de foro.

1. A justa causa para a agdo penal consiste na exigéncia de suporte probatdério minimo a
indicar a legitimidade da imputagdo e se traduz na existéncia, no inquérito policial ou
nas pecas de informacdo que instruem a denuncia, de elementos sérios e idoneos que
demonstrem a materialidade do crime e de indicios razoaveis de autoria (Inq n°
3.719/DF, Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 29/10/14). 2. Na espécie,
encontra-se ausente esse substrato probatorio minimo que autoriza a deflagracdo da
agdo penal. 3. Se os depoimentos do réu colaborador, sem outras provas minimamente
consistentes de corroboracdo, ndo podem conduzir & condenagdo, também nao podem
autorizar a instauragdo da agdo penal, por padecerem da presuncao relativa de falta de
fidedignidade. 4. A colaborag¢do premiada, como meio de obtengdo de prova, tem
aptiddo para autorizar a deflagracdo da investigacdo preliminar, visando adquirir
coisas materiais, tra¢os ou declaragéoes dotadas de for¢a probatoria. Essa, em verdade,
constitui sua verdadeira vocag¢do probatoria. 5. Todavia, os depoimentos do
colaborador premiado, sem outras provas idoneas de corroboragdo, ndo se revestem de
densidade suficiente para lastrear um juizo positivo de admissibilidade da acusagdo, o
qual exige a presenca do fumus commissi delicti. 6. O fumus commissi delicti, que se
funda em um juizo de probabilidade de condenacdo, traduz-se, em nosso ordenamento,
na prova da existéncia do crime e na presenga de indicios suficientes de autoria. 7. Se
“nenhuma sentenca condenatoria serd proferida com fundamento apenas nas
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declaracoes de agente colaborador” (art. 4°, § 16, da Lei n° 12.850/13), é licito
concluir que essas declaragoes, por si sos, ndo autorizam a formulacdo de um juizo de
probabilidade de condenacdo e, por via de consequéncia, ndo permitem um juizo
positivo de admissibilidade da acusacdo. 8. Como ndo ha prova do conhecimento da
suposta origem ilicita dos valores, ndo subsiste a imputagdo de corrupgdo passiva e
fenece, por arrastamento, a de lavagem de capitais. 9. Ndo obstante, em sua
contabilidade paralela, os colaboradores premiados tenham feito anotagdes pessoais
que supostamente traduziriam pagamentos indevidos aos parlamentares federais, uma
anotagdo unilateralmente feita em manuscrito particular ndo tem o conddo de
corroborar, por si so, o depoimento do colaborador, ainda que para fins de
recebimento da denuncia. 10. Se o depoimento do colaborador necessita ser
corroborado por fontes diversas de prova, evidente que uma anota¢do particular dele
proprio emanada ndo pode servir, por si 50, de instrumento de valida¢do. 11. Denuncia
rejeitada quanto aos parlamentares federais, nos termos do art. 395, IlI, do Codigo de
Processo Penal, com determinac¢do de baixa dos autos ao primeiro grau para as
providéncias que se reputarem pertinentes em relagdo ao denunciado sem prerrogativa
de foro. (Ing 3994, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acordao: DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 18/12/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-
065 DIVULG 05-04-2018 PUBLIC 06-04-2018)

Também se extrai o mesmo fundamento em outro julgado, em que a dentincia
restou recusada por auséncia de justa causa. No caso, se entendeu que a mera acusacao
formal se afigura insuficiente para a configuragdo da justa causa, sendo exigivel, para
tanto, um lastro probatério minimo, consistente em um conjunto de evidéncias seguro e
idoneo que fosse capaz de demonstrar a materialidade do crime e indicios razoaveis de

autoria. Veja-se a ementa do julgado (grifou-se):

Ementa: INQUERITO. TRAFICO DE INFLUENCIA (ART. 332, § 1° DO CODIGO
PENAL). INEPCIA DA DENUNCIA. DESCRICAO SATISFATORIA DOS ATOS
SUPOSTAMENTE ILICITOS. REQUISITOS DO ART. 41 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL PREENCHIDOS. DESCRICAO DE FATOS TIPICOS E
ANTIJURIDICOS. PRELIMINAR REJEITADA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA EM
RELACAO A AUTORIDADE COM PRERROGATIVA DE FORO. INEXISTENCIA DE
LASTRO PROBATORIO MINIMO, CONSISTENTE EM CONJUNTO DE EVIDENCIAS
SEGURO E IDONEO CAPAZ DE DEMONSTRAR A MATERIALIDADE DO CRIME E
INDICIOS RAZOAVEIS DE AUTORIA. DENUNCIA REJEITADA EM RELACAO AO
DETENTOR DE FORO POR PRERROGATIVA, COM DETERMINACAO DE BAIXA
DOS AUTOS AO PRIMEIRO GRAU EM RELACAO AOS DEMAIS DENUNCIADOS. 1
— A denuncia descreve de forma suficiente e adequada a conduta ilicita supostamente
praticada pelos denunciados, preenchendo, assim, os requisitos formais previstos no
art. 41 do Codigo de Processo Penal. Il — Os fatos descritos na pe¢a acusatoria sdo
tipicos e antijuridicos, amoldando-se, em tese, a figura penal capitulada no art. 332,
caput, do Codigo Penal. Il — A precariedade dos elementos existentes nos autos nao
induz, sequer, minimamente, a um juizo de probabilidade quanto a existéncia da
materialidade delitiva relativa ao de trafico de influéncia narrado na denuncia, em
relacdo ao denunciado com prerrogativa de foro no Supremo Tribunal Federal. IV —
Auséncia de justa causa para deflagragdo da acdo penal. Inexisténcia de lastro
probatério minimo, consistente em conjunto de evidéncias seguro ¢ idoneo capaz de
demonstrar a materialidade do crime ¢ indicios razoaveis de autoria em face do Ministro
do Tribunal de Contas da Unido, aptos a justificar a instauragdo de a¢do penal, com as
graves consequéncias que isso acarreta para o acusado. V — Rejeitada a denuncia em
relagdo ao acusado detentor de foro por prerrogativa de funcdo, cessa a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para prosseguir na andlise quanto aos demais
denunciados. VI — Apenas de forma excepcional é que se admite a atra¢do da
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competéncia origindria para inquérito e agdes penais em face daqueles que ndo
ostentam a prerrogativa de foro, quando se verificar que a separagdo do processo tem
a potencialidade de inviabilizar o esclarecimento dos fatos ou o julgamento da causa.
VII — Os fatos criminosos narrados na inicial ndo estdo de tal forma imbricados a
ponto de a cisdo, por si so, implicar prejuizo ao esclarecimento dos fatos ou ao
julgamento da causa. VIII — Denuncia rejeitada quanto ao Ministro do Tribunal de
Contas da Unido, nos termos do art. 395, IIl, do Codigo de Processo Penal, com
determinagdo de baixa dos autos ao primeiro grau de jurisdi¢do para as providéncias
que se reputarem pertinentes em relagdo aos demais denunciados. (Ing 4075,
Relator(a). EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acorddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 10/09/2019, ACORDAO ELETRONICO DJe-051
DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-2020)

O mesmo raciocinio se extrai também, dentre outros,dos seguintes julgados: Inq
3998, Relator(a): Edson Fachin, Relator(a) p/ Acorddo: Dias Toffoli, Segunda Turma,
julgado em 18/12/2017, Acoérdao Eletronico DJe-045 Divulg 08-03-2018 Public09-03-
2018; (Inq 2131, Relator(a): Ellen Gracie, Relator(a) p/ Acordao: Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 23/02/2012, Acoérddo Eletronico DJe-154 Divulg 06-08-2012
Public07-08-2012.

Ademais, conforme ja citado em topico precedente deste estudo, voto extraido
do Inquérito n. 3.711-DF, examinado pelo Supremo Tribunal Federal, também elenca o

entendimento da corte sobre o conceito de justa causa™

A justa causa, definida como o “suporte minimo de prova, sem o qual a acusa¢do
careceria de admissibilidade”, é indispensdvel ao manejo da agdo penal, pois o mero
ajuizamento desta “ja seria suficiente para atingir o estado de dignidade do acusado,
de modo a provocar graves repercussoes na orbita de seu patriménio moral, partilhado
socialmente com a comunidade em que desenvolve as suas atividades” (PACELLI,
Eugénio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 116). O requisito
da justa causa ndo é “pacificamente aceito como quarta condi¢do da ag¢do [, pois]
alguns a integram ao interesse de agir, ou mesmo como requisito ao desenvolvimento
do procedimento” (TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito
Processual Penal. 5. ed. Salvador: Jus Podium, 2011. p. 149). Ha consenso entre os
doutrinadores de que “devem haver provas preliminares suficientes para a
probabilidade de condenagdo efetiva. Esta seria o que boa parte dos processualistas
penais denomina ‘justa causa’. Por esse angulo, a ténica estd sobre as ‘provas’, cuja
finalidade é formar a convic¢do de probabilidade de condenagdo efetiva”. Se ndo
houver “justa causa o juiz rejeitarda a denuncia” (FEITOZA, Denilson. Direito
Processual Penal, Teoria, Critica e Praxis. 5. ed. Niteroi/RJ: Impetus. p. 223).

Assim, a pesquisa jurisprudencial aponta um conteido conceitual minimo da
justa causa conforme o entendimento sedimentado no Supremo Tribunal Federal, em
que se exige, para a pretensao punitiva, um juizo de probabilidade de condenacdo, a ser

realizado por meio da andlise dos elementos probatorios concretos, que devem ser sérios

220 Inquérito n° 3.711-DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09.04.2019, DJe 05.05.2019. Trecho do voto da ministra
Carmen Lucia, conforme inteiro teor do acordio, disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340024990&ext=.pdf. Acesso em: 01/12/2021.
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e idoneos — sob pena de impossibilidade da continuidade da persecucao punitiva, por
auséncia de justa causa.

Ademais, quanto ao recebimento da inicial da acdo de improbidade
administrativa, sdao relevantes também decisdes do Supremo Tribunal Federal que
determinaram o arquivamento e trancamento de investigagdes ou de processos judiciais
de improbidade, em razdo da auséncia de justa causa — notadamente, as decisdes
proferidas na Reclamagdo n. 41.557 e no Inquérito n. 4.831 (decisdo de 18/11/2021).

Na referida Reclamacao n. 41.557, assim restou redigida a ementa, ja com

transito em julgado®':

Reclamagdo constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. A¢do civil publica
por ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar, em sede de
reclamacgdo, um cotejo analitico entre acervos probatorios de procedimentos distintos.
Caracterizada a rela¢do de aderéncia temdtica entre a decisdo reclamada e a decisdo
precedente. 4. ldentidade entre os acervos fatico-probatorios da agdo de improbidade e
da agdo penal trancada pelo STF nos autos do HC 158.319/SP. 5. Negativa de autoria
como razdo determinante do trancamento do processo penal. Obsticulo ao
reconhecimento da autoria na agdo civil de improbidade. Independéncia mitigada entre
diferentes esferas sancionadoras. Vedag¢do ao bis in idem. 6. Liminar confirmada.
Reclamagdo procedente. Determinado o trancamento da agdo civil publica de
improbidade em relagdo ao reclamante, com sua exclusdo do polo passivo.
Desconstituicdo definitiva da ordem de indisponibilidade de bens. (Rcl 41557,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2021 PUBLIC 10-03-2021)

Ja na decisdo proferida em 18/11/2021 no bojo do Inquérito n. 4.831°% o
ministro relator Alexandre de Moraes entendeu que, no pedido de compartilhamento de
provas, nao haveria tipicidade da conduta, dai resultando a auséncia de justa causa — e,
ato continuo, determinou o imediato trancamento da investigagdo correlata, inclusive
em relagdo a eventual ato de improbidade administrativa.

E oportuna a citagdo de parte da fundamentacdo da referida decisdo, por se tratar

de entendimento que aprofunda o tema, em sua integralidade®:
Em que pese sua natureza civil, o ato de improbidade administrativa exige, para a sua
consumagdo, um desvio de conduta do agente publico, devidamente tipificado em lei, e
que, no exercicio indevido de suas fungoes, afaste-se dos padroes éticos e morais da
sociedade, pretendendo obter vantagens materiais indevidas ou gerar prejuizos ao
patrimonio publico, mesmo que ndo obtenha sucesso em suas intengoes. Ha, portanto,
necessidade de apontar os fatos e imputagoes de cada um dos réus, mesmo que ndo se
exija a mesma rigidez de tipicidade do campo do Direito Penal, pois ndo ha
responsabilidade objetiva que possibilite as sangdoes da Lei de Improbidade
Administrativa, devendo ser demonstrado o elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo,

2IRcl 41557, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Processo Eletrénico Dje-045
Divulg 09-03-2021 Public 10-03-2021. Inteiro teor disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1534586592 1 &ext=.pdf. Acesso em: 03/12/2021.

22 Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348770434&ext=.pdf. Acesso em:
25/11/2021.

22 Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348770434&ext=.pdf. Acesso em:
25/11/2021.
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e, excepcionalmente, em condutas do art. 10, o elemento normativo culpa (STJ, 1°T.,
REsp 926.772/MA, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI; STJ, 2°T., REsp 1.042.100/ES, Rel.
Min. MAURO CAMPBELL MARQUES)
()
Porém, a responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa sempre exige a
plena comprovagdo da responsabilidade subjetiva. A partir da edigdo da Lei
14.230/2021, essa diretriz encontra-se explicitamente positivada na LIA — em refor¢o a
exigéncia do elemento subjetivo do tipo (DOLO) — cujos dispositivos passaram a exibir
a seguinte redagdo:
(omissis)
Nesse sentido, ao analisar a necessidade da presenca do elemento subjetivo (dolo) para
a pratica dos atos de improbidade administrativa, o Ministro LUIZ FUX, entdo no
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ensinou que:
"a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a
gravidade das sancoes e restrigdes impostas ao agente publico, deve ser
realizada cum granu salis, mdxime porque uma interpreta¢do ampliativa
podera acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de
corre¢do administrativa, posto ausente a mad-fé do administrador publico,
preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além do que o
legislador pretendeu. A ma-fé, consoante cedico, é premissa do ato ilegal e
improbo e a ilegalidade so adquire o status de improbidade, quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica,
coadjuvados pela ma-intengdo do administrador. Destarte, o elemento
subjetivo é essencial a caracteriza¢do da improbidade administrativa, a luz da
natureza sancionatoria da Lei de Improbidade Administrativa, o que afasta,
dentro do nosso ordenamento juridico, a Responsabilidade objetiva ~ (1°
TURMA — REsp 1.130.198/PR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 15/12/2010)
No mesmo sentido: RESP 604.151/RS, Min. TEORI ZAVASCKI, DJ de 8/6/2006; RESP
734.984/SP, 1¢ T., Min. LUIZ FUX, DJ de 16/6/2008; RESP 875.425/RJ, Rel. Min.
DENISE ARRUDA, DJ de 11/2/2009; RESP 658.415/RS, 2° T., Rel. Min. ELIANA
CALMON, DJ de 3/8/2006; RESP 626.034/RS, 2° T., Rel. Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJ de 5/6/2006;, AgRg no RESP 479.812/SP, 2° T., Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe de 14/8/2007;, 1¢ T., AgRg no RESP 1.122.474/PR, Rel. Min .
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de 2/2/201 1.
Essa premissa é importante por ndo permitir qualquer hipotese em que o Ministério
Publico ou qualquer outro dos co-legitimados, pretendendo o ressarcimento ao erario
decorrente da pratica de ato de improbidade, aponte genericamente condutas de agente
publico sem o necessdrio elemento subjetivo do tipo e sem qualquer indica¢do que
mostrasse a inten¢do de praticar ato de corrupgdo, caracterizando a acusa¢do tdo
somente responsabilidade objetiva do réu, por exercer determinado cargo ou fungdo
publica, pois, como ressaltado pelo saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI, quando no
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:
"ndo se pode confundir ilegalidade com improbidade. A improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do
agente. A ilegitimidade do ato, se houver, estard sujeita a san¢do de outra
natureza, estranha ao ambito da agdo de improbidade” (RESP 827.455/SP,
Red. p/ acorddao Min. TEORI ZAVASCKI).
A andlise da imputacdo deve sempre demonstrar a existéncia clara e flagrante do
elemento subjetivo do tipo, ndo restando qualquer duvida sobre a prdtica de ilegalidade
qualificada pela ma-fé, ou seja, pela intengdo da prdtica de ato de corrupgdo; pois, nos
termos dos arts. 5° 6° 10 e 12 da Lei 8.429/1992 — mesmo em sua versdo original -,
somente é possivel responsabilizar os agentes publicos pela prdtica de ato de
improbidade administrativa quando presente o elemento subjetivo do tipo, ou seja,
quando estiver presente e comprovada nos autos a “ilegalidade tipificada e qualificada
pelo elemento subjetivo da conduta do agente” (RESP 827.455/SP, Red. p/ acorddo
Min. TEORI ZAVASCKI) por ser o elemento subjetivo "essencial a configura¢do da
improbidade” (AgRg no RESP 1.122.474/PR, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA),
"inexistindo a possibilidade da atribui¢do da Responsabilidade objetiva na esfera da
Lei 8.429/92” (RESP 875.425/RJ, Rel. Min. DENISE ARRUDA), por ser vedada
"interpreta¢do ampliativa”, que "poderd acoimar de improbas condutas meramente
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irregulares, suscetiveis de corre¢do administrativa, posto ausente a md-fé do
administrador publico”, exigindo-se, portanto, a "ma-inten¢do do administrador”
(RESP 1.130.198/PR, Rel. Min. LUIZ FUX).

Em hipoteses nas quais a conduta imputada ao agente é realizada de maneira objetiva,
sem comprovagdo de mera participagdo do agente publico ou de terceiro, ou mesmo de
parcela de sua responsabilidade - impedindo-se, dessa maneira, inclusive a
possibilidade do exercicio da ampla defesa - resultando patente a auséncia do elemento
subjetivo do tipo (dolo), ndo se podera afirmar que a conduta do agente publico foi
direcionada para a corrupgdo, estard descaracterizado o ato de improbidade
administrativa, e, consequentemente, a aplica¢do das sangoes estabelecidas na Lei
8.429/1992, inclusive o ressarcimento ao erdrio.

Dessa maneira, sendo exigivel a presenga do elemento subjetivo (dolo) do agente
publico na pratica da conduta ilegal, para que seja caracterizado o ato de improbidade
administrativa, na presente hipotese ndo estdo presentes oS requisitos necessarios para
o compartilhamento solicitado pelo orgao do Ministério Publico Federal nestes autos,
uma vez que ausente qualquer justa causa para o inicio da investiga¢do por ato de
improbidade administrativa.

Destaque-se, ainda, que, como visto na referida decisdo, o ministro relator fez
expressa mencao a Lei n. 14.230/2021, que, textualmente, passou a admitir tdo-somente
a modalidade dolosa para a configuragdo do ato de improbidade administrativa (art. 1°,
§§1° e 2° c/c arts. 9° a 11, da Lei de Improbidade Administrativa, com redagdo pela Lei
n. 14.230/2021).

Esse o contexto até entdo colhido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a justa causa e elementos que possibilitem as investigagdes e o
ajuizamento de agdes de persecucdo punitiva, o que ¢ importante para o trabalho em

questdo, ainda que ndo versassem especificamente sobre improbidade administrativa.

2.4.2. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

De modo distinto do que se verificou na pesquisa de jurisprudéncia na base de
dados do Supremo Tribunal Federal, o cenario presente no Superior Tribunal de Justica
se afigura mais propicio para a pesquisa da justa causa na improbidade administrativa,
de forma especifica — isso em razdo, por hipotese, de que a referida corte detém a
incumbéncia constitucional de harmonizar a interpretacdo das leis federais, dentre as
quais se encontra a Lei de Improbidade Administrativa.

Dessa forma, como ja se esperava, a busca textual pela expressao “improbidade
administrativa justa causa” retorna o resultado de 134 acorddos, além de mais de duas

. - L. 224
mil decisOes monocraticas ™.

224 pesquisa realizada em 26/11/2021.
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Dada a realidade posta, a metodologia de analise dos referidos julgados iré ter,
por recorte, apenas os julgamentos colegiados — de modo tal que, diante do escopo do
presente trabalho, ndo serdo analisadas as decisdes monocraticas.

Serao privilegiados também os acordaos mais recentes, inclusive todos aqueles
do ano de 2021 encontrados na referida pesquisa, como forma de recorte metodologico
que possa extrair a posi¢do mais recente e eventualmente consolidada da corte.

Partindo-se, entdo, dos julgados mais recentes, vé-se que existe um
entendimento aparentemente sedimentado, na referida corte, no sentido e que o
recebimento da peti¢do inicial acusatdria da agao de improbidade administrativa devera
respeitar dois pilares: (i) a presenca da justa causa; e (ii) o principio do in dubio pro
societate.

Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho do acérddo mais recente encontrado

sobre o tema:

De acordo com o entendimento sedimentado nesta Corte, na fase de recebimento da
inicial da acdo civil publica de improbidade administrativa, deve-se verificar a
presenga de indicios da pratica de ato improbo, ou, fundamentadamente, as razoes de
sua ndo apresenta¢do, a luz do principio do in dubio pro societate, impondo-se, no
caso, a confirmagdo da presenga de justa causa para o prosseguimento da lide. (Aglnt
nos EDcl no REsp 1748442/PR, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 27/09/2021, DJe 08/10/2021)

Embora se fale em justa causa, ha uma prevaléncia aparente da aplica¢ao do in
dubio pro societate, no sentido de que meros indicios da ocorréncia do ato enquadravel
como ato de improbidade de administrativa e da participacdo do acusado seriam

suficientes para o recebimento da inicial acusatoria:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE. RECEBIMENTO DA
PETICAO INICIAL. INDICIOS DE CONDUTA IMPROBA RECONHECIDOS PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. REVISAO. IMPOSSIBLIDADE. SUMULA 7/STJ. (...)4. "4
Jurisprudéncia desta Corte Superior é serena no sentido de que, existindo indicios de
cometimento de atos enquadrados na Lei de Improbidade Administrativa, a peti¢do
inicial deve ser recebida, fundamentadamente, pois, na fase inicial prevista no art. 17,
$ 8% da Lei n. 8.429/92, vigora o principio do in dubio pro societate, a fim de
possibilitar o maior resguardo do interesse publico” (Agint no Agint no AREsp
1.501.406/SC, Relator Min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe 24.9.2020). No
mesmo sentido: Agint no AREsp 1.220.029/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhdes,
Segunda Turma, DJe 28/8/2018; Aglnt no AREsp 1.213.358/PR, Rel. Ministro Og
Fernandes, Segunda Turma, DJe 31.10.2018; REsp 1.770.305/RJ, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 19.12.2019. (..) (Aglnt no AREsp
1746172/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/06/2021, DJe 01/07/2021)

Hé casos, ainda, em que a corte nao entra na andlise dos fatos, nos termos de seu

entendimento sumulado (Sumula n. 07 do STJ), mantendo a decisdo que rejeitou a



85

inicial acusatoéria por auséncia de lastro minimo a justificar a justa causa (ver, por
exemplo: REsp 1894881/PR, Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma,
julgado em 23/03/2021, DJe 08/04/2021; e REsp 1899698/PR, Rel. Ministra Assusete
Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 02/03/2021, DJe 16/04/2021).

Em sentido contrario, reformando a decisdo que havia reconhecido a auséncia de
justa causa: Aglnt no REsp 1892447/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 24/02/2021, DJe 26/02/2021.

Com efeito, embora haja entendimentos do Superior Tribunal de Justica sobre a
exigéncia da justa causa’®, ha julgados em que prevalece naquela corte o brocardo do in
dubio pro societate na aceitagio da persecu¢do acusatoria®® — em aparente
contrassenso.

Veja-se o seguinte julgado, a titulo ilustrativo, que esclarece a corrente que,
aparentemente, entende pela aplicagdo, como regra, do in dubio pro societate no
recebimento da inicial acusatoria®*’ (grifou-se):

[a] jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a é firme no sentido de que na fase de
recebimento da peticdo inicial, deve-se realizar um juizo meramente de preliba¢do
orientado pelo propdosito de rechagar acusagées infundadas, notadamente em razdo do
peso que representa a mera condi¢do de réu em ag¢do de improbidade. Logo, a regra é o
recebimento da inicial; a excecdo a rejeicdo. A divida opera em beneficio da sociedade
(in dubio pro societate).

A referida posi¢do pode ser sintetizada pela fundamentacdo final do julgado
citado: “a regra ¢ o recebimento da inicial; a exce¢do a rejeicdo. A divida opera em
beneficio da sociedade (in dubio pro societate)”.

No mesmo sentido, veja-se o seguinte entendimento colhido da jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justi¢a:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL.
PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE. JUSTA CAUSA. INDICIOS MINIMOS.
EXISTENCIA NO CASO DOS AUTOS. 1. A rejeicio liminar da peti¢do inicial da agdo
de improbidade cabe somente para evitar o prosseguimento de lides temerdrias ou
pretensoes condenatorias sem fundamento razoavel, o que ndo é o caso, ja que a morte
de peixes adquiridos para o Aquario do Pantanal causou prejuizo de mais de cinco

25 STI, AgInt no AREsp 1148753/DF, Rel. Ministro Napoleio Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
01/12/2020, DJe 09/12/2020. Ademais, ver também: STJ, REsp 1663430/AP, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 04/12/2018, DJe 11/12/2018.

226 Ver também: CRUZ, Maria Gabriela Freitas. O in dubio pro societate nas agbes de improbidade administrativa:
presung¢do de inocéncia e dever de motivagdo das decisées judiciais a luz da LINDB. Dissertagdo de Mestrado. 2021.
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFMG. No estudo, a pesquisa se debrugou sobre farta coleta de dados
estatisticos, a respeito do tema e considerando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Justica de Minas Gerais.

27AgInt no AREsp 1717388/CE, Rel. Ministro Francisco Falcio, Segunda Turma, julgado em 03/05/2021, DJe
07/05/2021. No referido julgamento, faz-se referéncia a inimeros outros precedentes do Superior Tribunal de Justiga
que estariam no mesmo sentido.
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milhoes de reais ao erdrio. 2. Persiste, portanto, como admissivel o que a decisdo de
primeiro grau, conforme transcri¢do constante no acorddo recorrido, chamou de
"contrata¢do da supracitada empresa através de instrumento juridico irregular
(Chamada FUNDECT/IMASUL n. 021/2014, com a consequente firmacdo do "Termo
de Outorga" de N. 143/2014)", ja que os elementos faticos constantes no voto condutor
do acorddao recorrido levam a conclusdo de que hd indicios suficientes para
recebimento da inicial. 3. Deve-se destacar que o recebimento da exordial é mero juizo
de admissibilidade da a¢do para que se dé inicio a fase da instrugdo processual, fase
essa em que serdo apuradas, ou ndo, as veracidades dos fatos alegados pelo Parquet,
bem como a conduta de cada réu. 4. A expressdo "indicios suficientes”, utilizada no art.
17, §6° da Lei 8.429/92, diz o que diz, isto é, para que o juiz dé prosseguimento a a¢do
de improbidade administrativa ndo se exige que, com a inicial, o autor junte "prova
suficiente" a condenacdo, ja que, do contrario, esvaziar-se-ia por completo a instrug¢do
Jjudicial, transformada que seria em exercicio dispensavel de duplicagdo e (re)produgdo
de prova ja existente. 5. Prova indicidria é aquela que aponta a existéncia de elementos
minimos ? portanto, elementos de suspeita e ndo de certeza ? no sentido de que o
demandado é participe, direto ou indireto, da improbidade administrativa investigada,
subsidios faticos e juridicos esses que o retiram da categoria de terceiros alheios ao ato
ilicito. 6. A luz do art. 17, § 6° da Lei 8.429/92, o juiz s6 poderd rejeitar liminarmente a
A¢do Civil Publica proposta quando, no plano legal ou fatico, a improbidade
administrativa imputada, diante da prova indiciaria juntada, for manifestamente
infundada.7. No caso em aprego, discute-se o recebimento ou ndo da peti¢do inicial em
relagdo ao recorrido, ndo se emitindo, ainda, valoracdo sobre a pratica efetiva, pelo
sujeito em questdo, do ato de improbidade.8. Em outras palavras, se ha
verossimilhanga nas alegagoes do orgdo autor e presenga de indicios de atos improbos,
com a devida narrag¢do da conduta imputada ao réu, a inicial da a¢do de improbidade
ndo pode ser considerada inepta, devendo ser recebida. 9. Além disso, em recebimento
da peti¢ao inicial da a¢do de improbidade administrativa, prevalece o principio in
dubio prosocietate. 10. De acordo com as informagoes constantes dos autos, percebe-se
a configuragdo dos requisitos legais, previstos no art. 17, §6°, da Lei 8.429/92, para
fins de recebimento da inicial da A¢do de Improbidade Administrativa contra o
agravado. 11. Sobre a alegada falta de impugnagdo da primeira decisdo por mim
proferida pelo Ministério Publico estadual, ndo constato essa deficiéncia, pois o
Parquet se insurgiu demonstrando haver indicios suficientes para recebimento da
inicial da A¢do de Improbidade Administrativa. 12. Como fixado na decisdo agravada,
ndo se vislumbrou necessidade de revolvimento fatico-probatorio e caréncia de
prequestionamento para concluir pela existéncia de prova indiciaria das improbidades
relatadas na exordial, pois os elementos de fato e de direito para chegar a tal
conclusdo estdo assentados no acorddo recorrido. 13. Agravo Interno ndo provido.
(Aglnt no Aglnt no REsp 1732729/MS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/02/2021, DJe 01/03/2021)

De todo modo, em uma visdo mais proxima daquilo que se investiga no presente
trabalho, vé-se uma tendéncia da corte em se reconhecer que a aplicagdo do brocardo in
dubio pro societate encontra obstaculo na propria nogao de justa causa, cuja presenga se
torna exigivel incondicionalmente — assim, a exigéncia de justa causa ndao pode ser
sobreposta pela mera invocagdo do principio do in dubio pro societate. Cita-se a

posicdo que esclarece, de forma didatica, este raciocinio (grifou-se):

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA INICIAL. JUSTA
CAUSA. AUSENCIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 07/STJ.
INCIDENCIA. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA. APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.I - Consoante o decidido pelo Plenario
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desta Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado
pela data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o
Codigo de Processo Civil de 2015. II - O tribunal de origem, apds minucioso exame dos
elementos faticos e probatorios contidos nos autos, consignou ndo existir justa causa
para o recebimento da a¢do, porquanto ausentes indicios do cometimento de atos
improbos. Rever tal conclusdo, com o objetivo de acolher a pretensdo recursal,
demandaria necessario revolvimento de matéria fatica, o que é inviavel em sede de
recurso especial, a luz do obice contido na Sumula n. 07 desta Corte. Precedentes. 111 -
Nao se desconhece a orientagdo desta Corte segundo a qual, na fase de recebimento da
inicial da ag@o civil publica de improbidade administrativa, ¢ suficiente a demonstragao
de indicios da pratica do ilicito, ou, fundamentadamente, as razdes de sua ndo
apresentacdo, em homenagem ao principio do in dubio pro societate. Todavia, tal
entendimento encontra limite na andlise da justa causa para a acdo de improbidade
administrativa, sendo de rigor a rejeicdo da exordial quando nao evidenciados, ao
menos, indicios suficientes da pratica de conduta improba.(...) (Agint no Aglnt no REsp
1660310/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
01/03/2021, DJe 05/03/2021)

No mesmo sentido, também recente decisdo, que inclusive foi selecionada pela
corte para compor informativo de jurisprudéncia — o referido julgado esclareceu que o
brocardo in dubio pro societate ndo tem o conddo de, por si sO, fundamentar o

recebimento da inicial acusatoria de improbidade administrativa™®:

Em face dos principios a que esta submetida a administra¢do publica (art. 37 da
CF/1988) e a sua supremacia, sendo seus representantes os agentes publicos passiveis
de serem alcancgados pela lei de improbidade, o legislador quis impedir o ajuizamento
de agoes temerarias, evitando, com isso, além de eventuais perseguicoes politicas e o
descrédito social de atos ou decisées politico-administrativos legitimos, a puni¢do de
administradores ou de agentes publicos inexperientes, indbeis ou que fizeram uma ma
opgdo politica na geréncia da coisa publica ou na pratica de atos administrativos, sem
ma-fé ou intengdo de lesar o erdario ou de enriquecimento.

Ndo se pode ignorar, porém, que, na fase preliminar, o magistrado atua em cogni¢do
sumaria, ndo se aprofundando no exame de mérito da pretensdao sancionatoria, de sorte
que, se os indicios apresentados forem suficientes a instaurac¢do de duvida quanto a
existéncia da pratica de ato improbo, a inicial deve ser recebida, a luz do principio in
dubio pro societate.

Nesse contexto, o § 8° do art. 17 da Lei n. 8.429/1992 estabelece que, "recebida a
manifesta¢do, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitard a
agdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agdo
ou da inadequagdo da via eleita".

A decisdo de recebimento da peti¢do inicial, incluida a hipotese de rejeigdo, deve ser
adequada e especificamente motivada pelo magistrado, com base na andlise dos
elementos indiciarios apresentados, em cotejo com a causa de pedir delineada pelo
Ministério Publico. Essa postura é inclusive refor¢ada, atualmente, pelos arts. 489, §
3% e 927 do CPC/2015.

Nessa linha, convém anotar que a decisdo de recebimento da inicial da agdo de
improbidade ndo pode limitar-se a invocagdo do in dubio pro societate, devendo, antes,
ao menos, tecer comentdrios sobre os elementos indicidrios e a causa de pedir, ao
mesmo tempo que, para a rejei¢do, deve bem delinear a situagdo fatico-probatoria que
lastreia os motivos de convicgdo externados pelo orgdo judicial.

28REsp 1.570.000-RN, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. Acd. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, por maioria,
julgado em 28/09/2021 — disponivel no informativo n. 0711 do Superior Tribunal de Justiga, datado de 04/10/2021.
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Importante o destaque também de voto vencido no entdo ministro Napoledo
Nunes Maia Filho no AgInt no REsp 1591139/SP, Rel. Ministro Napoledao Nunes Maia
Filho, Rel. p/ Acorddo Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em

03/12/2020, DJe 18/12/2020, em que se consignou que:

E nula a decisdo que defere o processamento de acdo de improbidade administrativa
sem a necessaria fundamentagdo. Isso porque as A¢oes Civis Publicas de Improbidade
Administrativa, por possuirem o peculiar cardter sancionador estatal, assemelham-se
as agdes penais e exigem, dessa maneira, um quarto elemento para o preenchimento
das condicoes da acdo - e consequente viabilidade da pretensdo do autor: a justa
causa, correspondente a um lastro minimo de provas que comprovem a pratica da
conduta improba (materialidade) e indicios de autoria do imputado. Ademais, o art. 17,
$ 8% da Lei 8.429/1992 permite que o Juiz estanque, de oficio, o curso da lide de
improbidade, isso ja no portico da iniciativa do autor, logo apos aquele contraditorio
preliminar, breve e sumario, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da
improcedéncia da ag¢do ou da inadequagdo da via eleita.

Segue também acdrdao relatado pelo mesmo magistrado, em sentido analogo:

DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. ACP
PROMOVIDA PELO MPF COM SUPORTE EM ALEGADOS ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA TIPIFICADOS NO ART. 9, I E VII (PROVEITO
PESSOAL ILICITO), E 11 (OFENSA A PRINCIPIOS REITORES ADMINISTRATIVOS)
DA LEI 8.429/1992. SUPOSTA CONDUTA IMPROBA PRATICADA POR AGENTES
PUBLICOS, PARTICULARES E EMPRESAS, QUE TERIAM ATUADO PARA
AMPLIAR AS MARGENS CONSIGNADAS DE SERVIDORES PUBLICOS, O QUE
INSUFLARIA AS CONTRATACOES DE EMPRESTIMOS BANCARIOS, RAZAO PELA
QUAL MERECERIAM AS REPRIMENDAS DA LEI 8.429/1992. PRETENSAO DO
RECORRENTE DE QUE A ACAO SEJA EXTIRPADA EM SEU PORTICO.
CONTUDO, AS INSTANCIAS ORDINARIAS DEIXARAM EXPRESSAMENTE
REGISTRADO QUE A CAUSA POSSUI ELEMENTOS INDICIARIOS DA PRATICA
DE ATO IMPROBO. INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO ART. 17, § 8o. DA LEI
8.429/1992. AGRAVO INTERNO DO IMPLICADO DESPROVIDO. 1. A Lei
8.429/1992 deixou de delimitar o ato improbo, o que pode realmente levar a
Administra¢do a punir indiscriminadamente os atos apenas ilegais praticados por
Agentes Publicos como se improbidade fossem, alterando a esséncia da lei. Sobressai a
importdancia do julgador em aferir a justa causa das agdes de improbidade
administrativa. 2. Efetivamente, as A¢oes Civis Publicas de Improbidade
Administrativa, por possuirem o peculiar cardter sancionador estatal, assemelham-se
as agoes penais e exigem, dessa maneira, um quarto elemento para o preenchimento
das condi¢ées da agdo - e consequente viabilidade da pretensdo do autor: a justa
causa, correspondente a um lastro minimo de provas que comprovem materialidade e
indicios de autoria do recorrente. 3. No caso, as Instancias Ordinadrias deixaram
registrado que a causa deveria ter normal prosseguimento apos ter sido recebida a
peticdo inicial, ao afirmarem a existéncia de indicios de conduta improba, entendendo,
para tanto, que ndo se esta afirmando que houve a prdtica da conduta improba, mas
que ha indicios dela, pois foram apurados pelo Ministério Publico Federal varios
aspectos de irregularidades no procedimento de emissdo das margens consignadas, os
quais inclusive foram objeto de sindicancia do Senado Federal (fls. 2.869). 4. Agravo
Interno do Implicado desprovido. (Agint no AREsp 1148753/DF, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/12/2020, DJe
09/12/2020)

Sobre a imprescindibilidade da justa causa no recebimento da inicial acusatéria
em agdes de improbidade administrativa, também se colhe interessante trecho da

jurisprudéncia da corte:
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A imprescindibilidade da comprovag¢do da justa causa nas agoes de improbidade
decorre da possivel utilizagdo temeraria do direito de agir, razdao pela qual, conforme
sustenta o Professor MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS, sem provas ou
elementos de convicgdo para o julgador, a lide deve ser rejeitada (O Limite da
Improbidade Administrativa: Comentarios a Lei 8.429/92. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 552). (Agint no AREsp 825.714/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/11/2019, DJe 27/11/2019)

Finalmente, também ao julgar recurso sobre ato de improbidade administrativa,o
Superior Tribunal de Justica chegou a fixar os requisitos objetivos parao exame da justa
causa’®.

No julgado em questdo, estabeleceu-se o entendimento deque a justa causa
somente estard presente se a inicial (a) descrever adequadamente a a¢do ou omissdo
capaz de configurar a improbidade administrativa; (b) vier respaldada por indicios
suficientes de autoria e materialidade, salvo justificativa idonea (art. 16, § 6°, da Lei n.
8.429/1992).

Ainda, se concluiu que somente apos preenchidos os referidos requisitos sera
possivel falar-se em presencga da justa causa para o recebimento da agdo de improbidade
administrativa, “que so se processa quando ha viabilidade condenatoria”.

E oportuna a citagdo da ementa correspondente, tendo em vista a relevancia para
a fixagdo de parametros para a justa causa na agdo de improbidade administrativa

(grifou-se):

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FASE PRELIMINAR. JUSTA CAUSA.
AUSENCIA. 1. Hipétese em que a inicial imputa ao réu a prdtica de ato de
improbidade administrativa por haver, na condi¢do de Governador, assinado acordo
de pagamento parcelado de débitos do estado, que foi seguido pelo inadimplemento de
uma de suas parcelas. 2. A agdo de improbidade deve ser rejeitada apos a defesa
preliminar quando inexistir ato de improbidade administrativa, de manifesta
improcedéncia da agdo ou de inadequagdo da via, nos termos do § 8°do art. 17 da Lei
n. 8.429/1992. 3. Para que se processe a acdo de improbidade administrativa é preciso
que a inicial: (a) descreva adequadamente a acdo/omissdo capaz de configurar a
improbidade administrativa; (b) venha respaldada por indicios suficientes de autoria e
materialidade ou acompanhada de razdes fundamentadas da impossibilidade de
apresentagdo, neste momento processual, de qualquer dessas provas (art. 16, § 6° da Lei
n. 8.429/1992). S6 assim estara presente a justa causa para o recebimento da agdo e
improbidade administrativa, que s6 se processa quando ha viabilidade condenatoria.4.
No caso dos autos, as imputagdes ao recorrido deram-se de forma abstrata, ndo se
evidenciando a justa causa para o recebimento da agdo de improbidade. 5. Recurso
especial provido para, desde logo, rejeitar a agdo de improbidade. (REsp 1663430/AP,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2018,
DJe 11/12/2018)

2REsp 1663430/AP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 04/12/2018, DJe 11/12/2018.
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Apurado o cendrio mais recente da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga, vé-se, portanto, existir aparentemente decisdes conflitantes sobre a prevaléncia
da exigéncia rigorosa e metodologica da justa causa ou se seria o bastante, para receber
a inicial acusatdria, a mera verificagdo de duvida que, por si s0, admitiria o recebimento
da inicial — com a invocag¢ao do brocardo in dubio pro societate.

A proposta de solu¢do académica para a referida celeuma serd analisada no

topico subseqiiente.

2.5. O aparente paradoxo entre a no¢ao do in dubio pro societate e a exigéncia de
justa causa

Nesta fase do estudo, havera uma reflexdo sobre a concep¢do do in dubio pro
societate, que, como Vvisto no topico anterior, muitas vezes prevalece no recebimento e
na conclusdo indiciaria do ato improbo”™".

Indaga-se se tal no¢do esbarraria nos conceitos de regulacido responsiva, bem
como na propria exigéncia da justa causa para o inicio da persecucdo investigatoria e
punitiva relacionada aos atos de improbidade administrativa, em seu regime juridico-
constitucional.

Como ja destacado acima, embora haja entendimentos do Superior Tribunal de
Justica sobre a exigéncia da justa causa®', tem prevalecido naquela corte o brocardo do
in dubio pro societate na aceitagio da persecucio acusatoria’ — em aparente
contrassenso.

Cita-se novamente o julgado emblematico acima citado, que inclusive faz alusao

. - 233
a diversos outros precedentes daquela corte para concluir que™":

[a] jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que na fase de
recebimento da peti¢do inicial, deve-se realizar um juizo meramente de preliba¢do
orientado pelo proposito de rechagar acusagées infundadas, notadamente em razdo do
peso que representa a mera condi¢do de réu em ag¢do de improbidade. Logo, a regra é

29 Ver, por exemplo, a ementa do seguinte julgado: Agint no AREsp 1717388/CE, Rel. Ministro Francisco Falcdo,
Segunda Turma, julgado em 03/05/2021, DJe 07/05/2021, em que se concluiu que se faz necessaria a realizagdo da
instrugdo na agdo de improbidade, “sob pena, inclusive, de cercear o jus accusationis do Estado”.

2! Em acréscimo, citam-se também os seguintes julgados: STJ, Aglnt no AREsp 1148753/DF, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 01/12/2020, DJe 09/12/2020; e STJ, REsp 1663430/AP,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 04/12/2018, DJe 11/12/2018.

22 Interessante pesquisa, inclusive com farta coleta de dados estatisticos, a respeito do tema — e que leva em conta a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Minas Gerais — pode ser vista em: CRUZ,
Maria Gabriela Freitas. O in dubio prosocietate nas agoes de improbidade administrativa: presungdo de inocéncia e
dever de motivagdo das decisoes judiciais a luz da LINDB. Dissertagdo de Mestrado. 2021. Programa de Pos-
Graduacgdo em Direito da UFMG. O trabalho também explicita o contexto em que o in dubio prosocietatepassou a ser
adotado pela jurisprudéncia nacional, trazendo uma visdo critica sobre a referida adogdo, especialmente quando em
cotejo com o dever de fundamentagao da decisdo judicial, além de outras garantias fundamentais.

23 AgInt no AREsp 1717388/CE, Rel. Ministro Francisco Falcio, Segunda Turma, julgado em 03/05/2021, DJe
07/05/2021.
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o recebimento da inicial; a exce¢do a rejeicdo. A duvida opera em beneficio da
sociedade (in dubio pro societate).

Registre-se, ademais, que tal posi¢do também se reflete em cortes recursais
ordinarias. No estudo de Maria Gabriela Freitas Cruz, ao analisar estatisticamente a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca e do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais,

N N 234
chegou-se a conclusio de que™:

Os julgadores, na maioria das vezes, receberam as ag¢oes de improbidade com base no
in dubio pro societate, sem uma andlise das consequéncias da decisdo, olvidando-se que
o simples fato de responder a um processo de improbidade ja causa impactos negativos
a imagem do sujeito e que as sang¢oes para improbidade, por vezes, sdo tdo ou mais
graves do que as penas previstas para os crimes equivalentes.Destaque-se que, dos 75
(setenta e cinco) julgados analisados no TJIMG, apenas 13% analisou a justa causa. No
STJ, dos 47 (quarenta e sete) acordaos analisados, esse percentual foi de apenas 19%.
Confirmando também a tendéncia punitivista criticada no presente trabalho, observou-
se que a rejeicdo das agoes de improbidade pelo TIMG ocorreu em apenas 5% dos
acorddos analisados. Além disso, em mais da metade dos processos em que ja foi
prolatada sentenga, houve julgamento de improcedéncia da agdo de improbidade. No
STJ, a rejei¢do ocorreu em apenas 4 (quatro) casos, representando 9% da base de
dados analisadas. Além disso, observou-se que, comumente, a Sumula 7 foi utilizada
para ndo enfrentar o recurso especial proposto pelos réus, sendo afastada em casos em
que o STJ buscava reformar a decisdo de rejei¢do proferida pelo Tribunal de origem.

Ha, portanto, um aparente descompasso entre o quantitativo de rejei¢des de
acoes de improbidade administrativa quando em cotejo com o quantitativo de
improcedéncias (que deveriam ter uma relagdo estatistica mais aproximada), o que se
soma ao baixo nimero de decisdes que efetivamente analisam a justa causa nesta fase
procedimental - meramente invocando a aplicagdo do brocardo do in dubio pro
societate.

E digno de destaque, de todo modo, que as novas mudangas legislativas
realizadas no corpo da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n. 14.230/2021
criaram um novo regime juridico para o recebimento da inicial acusatéria, como visto
acima, de forma aprofundada.

Portanto, ¢ natural que a nova lei possa vir a produzir, ao longo do tempo, uma
mudanca jurisprudencial a respeito da prevaléncia do in dubio pro societate no
recebimento da inicial acusatoria das agdoes de improbidade administrativa.

Contudo, até entdo, ¢ de se ter como objeto de estudo a orientagdo

jurisprudencial ainda vigente.

2% CRUZ, Maria Gabriela Freitas. O in dubio pro societate nas agées de improbidade administrativa: presuncio de
inocéncia e dever de motivagdo das decisées judiciais a luz da LINDB. Dissertagdo de Mestrado. 2021. Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 154.
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Diante de tal cenario, e tendo em vista as consideragdes ja langcadas nos topicos
precedentes deste estudo, ¢ de se concluir que a mera invocacgao do brocardo in dubio
pro societate ndo se afigura em fundamento suficiente para a constatagdo da justa causa
para o prosseguimento da persecucao punitiva propria da improbidade administrativa.

No mesmo sentido, destaca-se obra, ja citada anteriormente, que, em mudanga
de entendimento, passou a entender pela auséncia de base constitucional que pudesse
dar sustentacdo a aplicagdo do in dubio pro societate no exame da inicial da acdo de
improbidade administrativa quando inexistentes elementos suficientes, entendidos como
um minimo de provas a justificar a persecu¢do punitiva®”:

Com efeito, a exigéncia da justa causa decorre propriamente do regime de
garantias fundamentais que informam o Direito Sancionador do Estado, razao pela qual
se afigura em garantia at¢ mesmo da jurisdicdo, que deve impossibilitar o
prosseguimento de lides temerarias ou mesmo apenas formalmente adequadas.

E, tratando-se de questdo de indole constitucional, devera prevalecer, neste
ponto, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, que aponta que a justa causa impede até
mesmo a continuidade da investigagdo sobre suposto ato de improbidade
administrativa®®,

Dessa maneira, o presente estudo entende que o brocardo in dubio pro societate
poderia ser utilizado, no recebimento da inicial acusatéria da improbidade
administrativa, apenas como forma de reforcar a presenga de justa causa, € nao para
afastar a sua efetiva analise e fundamentacao.

Assim, a davida a que se refere o brocardo diz respeito apenas ao espaco de
davida permitido pela nocao de justa causa — como visto, a analise da justa causa exige
a presenga de uma probabilidade de efetiva condenagdo, pelos elementos juridicos e
faticos juntados com a inicial acusatoria, mas, como se percebe, ainda assim havera um
espaco de duvida a ser preenchido com a finalizagdo da instru¢do processual dentro do
devido processo legal a ser realizado durante o trAmite do feito.

Portanto, a tnica leitura possivel, diante do cenario constitucional que informa o
regime do Direito Administrativo Sancionador, parece ser aquela que permite a
utilizacdo do brocardo apenas como reforgo retorico do espago de duvida ja admitido

pela nocdo da justa causa.

25 GATARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios a Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020 —
comentarios ao art. 17 da Lei — versdo e-book.

6 Decisio proferida  em  18/11/2021 no bojo do Inquérito n. 4.831. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348770434&ext=.pdf. Acesso em: 25/11/2021.
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Em outras palavras, ndo poderia o brocardo in dubio pro societate funcionar
como uma frase dissociada dos elementos dos autos e que levasse a uma presungdo de
recebimento da inicial que apenas formalmente trouxesse uma acusagdo por ato de
improbidade — sob pena de total desvirtuamento da exigéncia da justa causa.

No mesmo sentido, Flavio da Silva Andrade aponta que a maxima do in dubio
pro societate, além de ndo ter previsdo no ordenamento juridico, também representa
uma afronta ao principio constitucional da presungio de inocéncia®’. Esta também ¢ a
posi¢do de Maria Gabriela Freitas Cruz, em trabalho que analisou o instituto de modo
especifico em relagio a a¢do de improbidade administrativa®®.

Do ponto de vista jurisprudencial, a posi¢do mais garantista também parece ser
aquela adotada pelo Supremo Tribunal Federal, como visto acima®”’.

Ademais, a interpretagdo aqui defendida também se amolda aos novos ditames
normativos exigidos pela Lei n. 14.230/2021, ao inovar no regime juridico da
improbidade administrativa, que expressamente determinou a aplicacdo dos principios
do direito administrativo sancionador (art. 1°, §4°, na nova redagdo), melhor delimitou
os tipos punitivos, previu que a agdo detém natureza repressiva, de carater sancionatdrio
(art. 17-D, “caput”, incluido pela nova lei), além de ter delineado de forma expressa os
requisitos da peti¢do inicial (art. 17, §6°, na nova redagdo).

No mesmo sentido do aqui defendido, ¢ oportuno renovar a referéncia a
relevante julgado sobre o tema, citado no topico anterior, em que a Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica decidiu que a invocagao do brocardo in dubio pro societate
ndo pode ser utilizada como Unico fundamento para o recebimento da inicial da agdo de
improbidade administrativa®®.

De todo modo, o presente trabalho defende que a inicial acusatoria somente

devera ser recebida caso verificada, em concreto, a justa causa — o que deve ser

27 ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no Processo Penal: os critérios de suficiéncia probatoria, sua
sistematizagdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no Brasil. Tese de doutorado. 2021. Programa
de Pds-Graduagdo em Direito da UFMG, p. 171.

28 CRUZ, Maria Gabriela Freitas. O in dubio pro societate nas agdes de improbidade administrativa: presuncio de
inocéncia e dever de motivagdo das decisées judiciais a luz da LINDB. Dissertagdo de Mestrado. 2021. Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito da UFMG.

29 Decisio proferidla em 18/11/2021 mno bojo do Inquérito n. 4.831. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348770434&ext=.pdf. Acesso em: 25/11/2021. Ver
também: Rcl 41557, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, Processo Eletronico Dje-
045 Divulg 09-03-2021 Public 10-03-2021. Inteiro teor disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1534586592 1 &ext=.pdf. Acesso em: 03/12/2021.

2REsp 1.570.000-RN, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. Acd. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, por maioria,
julgado em 28/09/2021 — disponivel no informativo n. 0711 do Superior Tribunal de Justiga, datado de 04/10/2021.
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realizado, por certo, de forma fundamentada e atentando-se aos elementos concretos do
feito™*!.

E, como ja sedimentado acima, a justa causa admite um espago de duvidas
proprio do procedimento punitivo — eis que, embora se exija uma probabilidade de
efetiva condenacdo, trata-se de mera probabilidade, ¢ nao de juizo de certeza (este
somente sera levado a cabo apds realizada a cogni¢ao exauriente da instrugao).

Assim, ¢ certo que apds a instrucdo o acusado poderd ser absolvido, sem que se
possa falar em irregularidade do procedimento punitivo.

Portanto, nesta linha de argumentagdo, tem-se que a mera alusdo ao brocardo in
dubio pro societate seria inocua, mesmo se utilizada como elemento adicional da
fundamentagdo, pois seu sentido ja se encontra protegido pelo espaco de duvida
admitido pela propria conceituagdo da justa causa®*.

Com efeito, “caso contrario, se houvesse a prevaléncia irrestrita do principio do
in dubio pro societate, ndo haveria razdo de existir a rigorosa etapa de admissibilidade
da peticdo inicial™**.

Por fim, a nocao de regulacdo responsiva, acima examinada, também oferece
elementos que sugerem pela nao aplicabilidade do principio do in dubio pro societate
como elemento prevalecente de fundamentagdo da admissibilidade da inicial acusatoria.

Como se viu no topico proprio, o estudo de regulagao responsiva concluiu que o
ser humano tende a reagir negativamente diante de modelos em que a punigdo seja a
primeira e principal resposta.

Na hipétese de um modelo que coloca a puni¢do como primordial**, seria
proprio da psicologia humana um resultado em que a pessoa investigada, que esteja de
boa-fé, passe a resistir e abandonar a auto-regulacdo baseada na propria ética*®.

Tal afirmacdo nao implica dizer que a san¢do seria algo descartavel, mas, sim,

que devera ser usada somente em casos mais graves, apoOs infrutiferas as etapas de

2! No mesmo sentido:MAIA FILHO, Napoledo Nunes. 4 justa causa e outros temas atuais da a¢do de improbidade
administrativa: ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 84; ¢ TOKANO, Tercio Issami. Justa causa
para a agdo civil de improbidade administrativa. Dissertagdo (Mestrado em Direito Politico e Econdémico) -
Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 98.

242 No mesmo sentido: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018, p. 167/168.

25 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Justa Causa e Juizo de Prelibagio
(Admissibilidade) na Acdo de Improbidade Administrativa: Protecdo e Preservacdo dos Direitos e Garantias dos
Requeridos Frente a Busca de Maior Eficiéncia Judicial no Combate a Corrupc¢do na Era da Operagdo Lava Jato.
Revista Sintese de Direito Administrativo, n. 141, p. 324.

2% Aqui entendida a propria condigio de réu em uma agio de improbidade como uma sangio por si so.

25 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 25.
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persuasio e de aplicacio de penas menos severas’* - adverte-se, no entanto, que a
punicdo de sujeitos que insistem em nao se adequar aos comandos normativos funciona
inclusive como um incentivo para aqueles que sdo majoritariamente cooperativ05247.

De tal forma, o rigor na admissibilidade da inicial acusatéria, com um exame
fundamentado da justa causa, parece atender melhor aos anseios da Administracao, pois
permite, a0 mesmo tempo, evitar puni¢cdes exageradas para condutas meramente
irregulares que poderiam ser solucionadas por outras searas; e também permite que no
Judiciério tramitem apenas agdes com razoavel gravidade, o que possibilita que o caso
seja analisado e decidido com a cautela e instrugdo adequadas, ao tempo em que os
casos graves terdo uma resposta efetiva e célere, uma vez que serdo certamente em
menor numero do que o atual enorme acervo de processos relativos a Lei de
Improbidade Administrativa®*®.

Portanto, entende-se que a aplicacao do brocardo in dubio pro societate, por nao
ter valor se aplicado como Unico fundamento, apenas refor¢a o espago de duvidas ja
permitido pela nocdo da justa causa — e, portanto, ndo deteria, aparentemente, forga
argumentativa suficiente para a fundamentacdo exigida no recebimento da inicial

acusatoria.

2.6. O conceito de justa causa na improbidade administrativa adotado pelo
presente trabalho

Em linhas gerais, a justa causa, relacionada a fase judicial da acdo de
improbidade administrativa, pode ser conceituada como um filtro legalmente previsto
para o exame sobre a admissibilidade da acdo judicial destinada a persecucdo
sancionatdria da improbidade administrativa.

Trata-se, portanto, de um juizo prévio, consistente na analise sobre a viabilidade
concreta (e ndo meramente provavel) da pretensdo acusatoria’* — de modo a se impedir

. .. ~ .. . 250
que sejam ajuizadas ag¢des punitivas desprovidas de fundamento™".

246 AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York:
Oxford University Press, 1992, p. 26.

7 Em um estudo empirico indicado pelos autores, se chegou & conclusdo de que 20% das firmas reguladas irdo
cumprir a lei incondicionalmente; 5% irdo se furtar a seu cumprimento incondicionalmente; e os outros 75% tendem
a cumprir a lei, mas somente se a puni¢do aqueles 5% for efetiva (AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive
regulation: Transcending the deregulation debate. Nova York: Oxford University Press, 1992, p. 26).

28 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 27.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. Improbidade Administrativa — Questées Polémicas e Atuais. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 150 e 151, citado em: GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentarios a Lei de
improbidade administrativa [livro eletronico]: Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, comentario ao art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.
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Com efeito, tal no¢do dialoga também com o conceito ja bastante difundindo da
justa causa no Direito Processual Penal, de modo que se passa a exigir um cotejo sobre
as provas ja trazidas com a inicial**', com a finalidade de formar a convicgdo sobre a
probabilidade de condenacdo efetiva®”. Nesse ponto de anélise da inicial acusatoria,
serd verificada a presenca de elementos subjetivos, bem como também dos elementos
objetivos que informam a conduta proibida®>, ai também inseridos os elementos da ma-
6> ¢ desonestidade do agente.

A Lei de Improbidade Administrativa vigente, conforme redagao da pela Lei n.
14.230/2021, elencou de forma expressa os requisitos da peti¢do inicial (art. 17, §6°, na

nova redacdo), conforme se segue:

Art. 17. A ag¢do para a aplicagdo das sangdes de que trata esta Lei serda proposta pelo
Ministério Publico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n°13.105, de 16 de

margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Redagao
dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

§ 6° A peti¢do inicial observard o seguinte: (Redacao dada pela Lei n° 14.230, de
2021)

I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatorios minimos
que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua
autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada, (Incluido pela Lei n’
14.230, de 2021)

1I - serd instruida com documentos ou justificagdo que contenham indicios suficientes
da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razées fundamentadas da
impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas provas, observada a legisla¢do
vigente, inclusive as disposi¢oes constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
()

§ 6%B A peti¢do inicial serd rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os
requisitos a que se referem os incisos 1 e Il do § 6° deste artigo, ou ainda quando
manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

$ 7°Se a peti¢do inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autud-la e ordenard a
citagdo dos requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias,
iniciado o prazo na forma do art. 231 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
(Codigo de Processo Civil). (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

$ 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, deverd necessariamente ser
indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9° 10 e 11 desta Lei.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

20 GATARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios a Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020,
comentario ao art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.

B0 art. 17, §6° da Lei de Improbidade Administrativa, como regra, exige a instrucio da peticdo inicial com
documentos ou justificagdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade, salvo
impossibilidade comprovada de obten¢do dos documentos necessarios.

22 FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal, Teoria, Critica e Préxis. 5. ed. Niter6i/RJ: Impetus. p. 223. Citado
em: STF, Inquérito n® 3.711-DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09.04.2019, DJe 05.05.2019 — trecho do voto da
Ministra Carmen Lucia.

23 DORNA, Mario Henrique de Barros. O juizo preliminar da lei de improbidade administrativa. Revista de
Processo. Vol. 300/2020, p. 251-266. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais.

%% NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 270.



97

Assim, a justa causa, observando também os parametros legalmente dispostos,
exige, como regra, a individualizacdo das condutas de modo condizente com os
elementos probatorios minimos — “documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado”, salvo se houver comprovada
impossibilidade da apresentacao dos referidos elementos concretos.

A instrugdo da peti¢do inicial deve ser suficiente inclusive para a comprovagao,
na cognicao propria desta fase, a respeito do tipo subjetivo — consistente na conduta
dolosa, realizada com o intuito de atingir o fim ilicito de um dos tipos de improbidade
administrativa, além de ter também por fim a obtencdo de vantagem indevida para si ou
para outrem (art. 17, §6°, Il c/c art. 1°, §1° c¢/c art. 11, §1°, todos da Lei de Improbidade
Administrativa, na nova redagao).

Dessa forma, a peticdo inicial deve narrar os fatos e trazer as provas proprias
deste momento processual — devendo também indicar uma tnica e especifica tipificagao
(em respeito ao principio da ampla defesa e do contraditério), além de explicitar todos
os elementos objetivos e subjetivos que déem suporte a imputacdo do ato de
improbidade administrativa — sob pena de verificar-se a auséncia da justa causa.

Conforme aponta Fernando Capez, a configuragdao juridica da improbidade
administrativa pressupde a analise minudente de diversos critérios — tipicidade (formal e
material), ilicitude e culpabilidade, sem os quais ndo ha a possibilidade de falar-se em
ato improbo, veja-se>:

Dessa feita, temos na primeira etapa da verificacdo do ato de improbidade a aferi¢do
de sua tipicidade. Para tanto, e necessdario: que o fato esteja previsto em lei (tipicidade
formal), que tenha conteudo material de ato de improbidade (imputa¢do objetiva do
fato a norma) e haja sido praticado com dolo ou culpa (imputagdo subjetiva). Em
seguida, verifica-se a ilicitude do ato de improbidade, com a andlise de eventuais
causas excludentes (exercicio regular de direito, estrito cumprimento do dever legal,
estado de necessidade). Finalmente, apura-se a culpabilidade do agente, pois sua
responsabilidade pode ter sido excluida por alguma causa (inexigibilidade de conduta
diversa e auséncia de potencial consciéncia da ilicitude em face do erro de proibi¢do
inevitavel)

Todos os referidos elementos devem compor a acusagao inicial, pois se mostram
essenciais para a imputagdo do ato improbo ao acusado — e, sem que haja a completude
dos elementos, ndo haveria probabilidade de condenagdo, resultando na auséncia de

justa causa.

25 CAPEZ, Fernando. Teoria da imputagio objetiva nos atos de improbidade administrativa. 2008. 382 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 343/343.
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A partir da analise da justa causa, portanto, sera verificada a presenca ou nao da
efetiva probabilidade de condenagdo, bem como serd examinada a viabilidade do
prosseguimento da agdo, a partir da narrativa e das provas ja juntadas com a inicial —
sendo, portanto, de especial interesse para que a atividade sancionatoria estatal esteja
voltada a critérios de proporcionalidade, bem como esteja atenta as conseqiiéncias e
finalidades proprias do regime punitivo.

Dessa forma, entende-se que o elemento da justa causa se constitui em um
relevante filtro juridico para que a resposta punitiva ndo seja a primeira e primordial
providéncia a ser tomada pelo poder punitivo estatal.

Nesse sentido, tem-se que outras modalidades de ilegalidades ou irregularidades,
desprovidas de ma-fé, devem ser reprimidas pelas vias proprias, menos gravosas —
como, por exemplo, recomendagdes, controles internos, processos administrativos
disciplinares a cargo do 6rgao competente, mandados de seguranca ou agdes ordinarias
que visem a corrigir alguma atuagio do agente ou do érgdo piblico™.

Esta nogao dialoga, fortemente, com a concepc¢do da piramide hierarquizada das
sancdes, no modelo fit-for-tat da regulacdo responsiva: para o agente cooperativo,
honesto, bem intencionado, uma puni¢do muito gravosa ndo satisfaz o interesse da
coletividade globalmente considerado, como visto acima, ao passo que o Estado deve
ter um variado carddpio de sang¢des e procedimentos, adequados a gravidade das
condutas, de modo que sua funcdo sancionatdria possua legitimidade politica e social na
sociedade em que inserida®’.

Dentro de tal formatagado, e levando a sério a nocdo do instituto da justa causa, a
improbidade administrativa deixa de lado o perigo da vulgarizacdo, e da implosdo da
boa-vontade dos sujeitos de boa-fé, e podera usar todo o seu arsenal de punigdes
gravosas para situagdes efetivamente graves, ndo cooperativas e eivadas de ma-fé.

Nas proximas etapas, o presente estudo passara a se debrucar sobre os
parametros objetivos e subjetivos a serem considerados por ocasido da analise da justa

causa da ac¢ao de improbidade administrativa.

28 Ver, por exemplo, o art. 17 do Decreto n. 9.830 de 2019, que regulamenta, no dmbito federal, o disposto nos art.
20 ao art. 30 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942).
37 Sobre o tema, recomenda-se a abordagem sobre a big stick syndrome,conceito desenvolvido por Christopher Hood
e tratado em: SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do Medo: risco e fuga da responsabilizagdo dos
agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, p. 125.
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CAPITULO 3 - Parimetros objetivos da justa causa na improbidade
administrativa

Como j& sedimentado neste estudo, a configura¢do juridica da improbidade
administrativa pressupOe a andlise aprofundada de diversos critérios — tipicidade (formal
e material), ilicitude e culpabilidade, sem os quais nao hé a possibilidade de falar-se em
ato improbo”™®,

Com efeito, diversas previsdes da Lei de Improbidade Administrativa, se
interpretadas literalmente, chegariam ao ponto de resultar na confusdo entre os
conceitos de ilegalidade e de ato de improbidade administrativa — o que levaria ao
extremo, por exemplo, de que todo mandado de seguranca julgado procedente pudesse
gerar uma investigagio e eventual condenagio por ato de improbidade administrativa®’.

Por essa razdo, e evitando-se desproporcionalidade na aplicacdo da lei de
regéncia, a evolucdo do instituto ja exigia dois tipos de filtros juridicos para que se
chegasse a uma adequada imputacdo do ato de improbidade administrativa: (i) critérios
objetivos, ligados a tipicidade formal e material; e (ii) critérios subjetivos, ligados a
exigéncia de uma conduta dolosa ou culposa do agente*®’.

Esta visao pode ser sintetizada por entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que, de forma sedimentada, entende que a improbidade ¢ a ilegalidade tipificada
e qualificada pelo elemento subjetivo®®' — 0 que exige, de forma conjunta, a adequacio
tipica da conduta e também a exigéncia do elemento subjetivo.

Embora o elemento subjetivo seja ele proprio um componente do tipo (tipo
subjetivo)*®*, esta pesquisa adota, para fins didaticos, a abordagem apartada entre os
parametros objetivos e os paradmetros subjetivos para a andlise da justa causa na
improbidade administrativa.

Dentro dos critérios objetivos, deve ser analisada primordialmente a no¢do da

tipicidade formal e material, em que sdo levados em conta critérios como a produgdo de

28 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p.
342/343.

2% RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputa¢do subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75.

260 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputa¢do subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75/76.

261 “pROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. ATO CONFIGURADO. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. 1. ‘Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte
Superior, improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo, sendo "indispensavel para a
caracterizagdo de improbidade que a conduta do agente seja dolosa para a tipificagdo das condutas descritas nos arts.
9° e 11 da Lei n. 8.429/1992, ou, pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10" (AIA 30/AM, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011)” (...)” (AgInt no AREsp 1377066/PR, Rel. Ministro Gurgel
De Faria, Primeira Turma, julgado em 30/08/2021, DJe 08/09/2021)

22 CAPEZ, Fernando. Teoria da imputagio objetiva nos atos de improbidade administrativa. 2008. 382 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 319..
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resultado danoso, a insignificancia e a imputagdo objetiva (pautada na nogao de criacao
de riscos proibidos)*®.

Também no ambito dos pardmetros objetivos de exame do ato de improbidade
administrativa, a persecu¢dao punitiva encontra obstaculos juridicos relacionados a
prescricdo € ao denominado bis in idem — questdes que também merecerdao atencao
neste capitulo.

Como em todo o percurso desta pesquisa, deve-se mencionar, de logo, que a Lei
de Improbidade Administrativa recebeu recente reforma legislativa, que, de maneira
contundente, alterou varios pilares do instituto — e, também neste ponto do trabalho, as
referidas alteragdes produzem uma nova fonte normativa essencial para a investigacao
da imputac¢do do ato de improbidade administrativa, o que merece uma atengao especial.

Dentro de tal panorama, a seguir serdao analisados os parametros objetivos que
devem ser examinados por ocasido da verificacdo da justa causa da persecugao punitiva
da fase judicial da improbidade administrativa.

No capitulo seguinte, a seu turno, serdo analisados também os pardmetros
subjetivos, que também condicionam a existéncia da justa causa no mesmo ambito.

A conjuncdo da analise dos elementos objetivos e dos elementos subjetivos
permite que a justa causa esteja vinculada a parametros racionalmente controlaveis,
dentro de um modelo punitivo que, de tal forma, observa o devido processo legal, a
ampla defesa e o devido processo legal, conforme o modelo constitucional de processo

punitivo.

3.1. Adequacio dos fatos a conduta proibida

Afigura-se elementar, em um regime constitucional que exige a observancia do
devido processo legal, que a acusagdao, em um processo punitivo, seja iniciada por meio
de um ato formal de imputagdo ao acusado, consistente na indicag@o clara e especifica
dos fatos imputados e do dispositivo de lei em que a conduta esteja enquadrada — além
da juntada dos elementos probatoérios minimos suficientes para subsidiar a acusagao.

Tem-se, portanto, que a adequagdo formalizada da acusagdo se afigura como um
corolario minimo para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, bem como para o
controle judicial da acusagdo formalizada — essencialmente em razdo da exigéncia da

justa causa, conforme acima ja exaustivamente tratado.

263 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputa¢do subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 76.
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Embora tal constatagdo pudesse ser teoricamente elementar,a realidade pratica
da improbidade, com diversos problemas de seguranca juridica e de aberturas para o
arbitrio®®, acabou por permitir, ao longo do tempo, acusagdes sem o devido
enquadramento das condutas em relacdo ao ato ilicito imputado, seja por auséncia de
uma imputacao especifica e clara, seja também por indevidos acimulos de imputagdes
sobre o mesmo fato, atrelando-se a conduta imputada, de uma tnica vez, aos diversos
tipos punitivos da mesma Lei de Improbidade Administrativa.

Sobre 0 tema, assim se manifestou Marcal Justen Filho*®:

Um problema fundamental foi a banalizacdo de agoes de improbidade. Muitos
processos foram instaurados sem elementos probatorios consistentes, com a
perspectiva de investiga¢do no bojo da fase de instru¢do. Era usual a auséncia de
especifica¢do na peticdo inicial de fatos determinados. Tornou-se usual o pedido de
condenagdo com fundamento indiscriminado nos arts. 9° 10 e 11 da Lei de
Improbidade. Isso conduzia a eternizagdo dos litigios, usualmente envolvendo disputas
politicas (mais do que juridicas).

Por hipdtese, percebe-se que tal situagdo fatica fez com a reforma do texto legal
da Lei de Improbidade Administrativa também detivesse atengdo especial sobre a
necessidade de exigir-se uma adequada acusagdo formalizada j4 na peti¢do inicial, que
devera indicar especificamente as normas legais descumpridas, além de ser exigida uma
individualizagdo precisa das condutas, acompanhada dos elementos probatorios proprios
da fase de ajuizamento da inicial.

Além da exigéncia do dolo, e do fim especifico da agdo ou omissao (o que sera
objeto de andlise a frente), a nova redacdo da Lei de Improbidade Administrativa
determinou os critérios a serem observados no enquadramento formal das condutas.

Para fins didaticos, os dispositivos merecem ser citados.

Como ja visto anteriormente, a peti¢ao inicial devera individualizar a conduta e
trazer os elementos probatorios minimos da imputacdo, devendo adequar a conduta
imputada a apenas um Unico tipo dentre aqueles previstos no art. 9°, 10 e 11 da Lei de

Improbidade Administrativa, sob pena de rejei¢ao. Veja-se:

264 Vejam-se as criticas, dentre outros, em: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2* edigao,
1* tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 3289/329; ¢ 181/183. Além disso, segundo Carlos Ari Sundfeld, em sua
analise sobre as previsdes punitivas da Lei de Improbidade Administrativa (p. 330), aduz que: “[e]m seu ntcleo, ela
se limita a enumerar os pecados da improbidade, em trés artigos muito longos, cujo texto é menos para especificar e
precisar que para apanhar e abranger. Sdo como deixas para o improviso, dedo em riste, em cena de acusagdo, cheia
de ira santa. Pode-se cometer improbidade por ‘enriquecimento ilicito’, por ‘prejuizo ao Erario’ ou por violagdo dos
“principios da Administracdo Publica. Os preceitos que explicam esses conceitos sdo, em boa parte, vagos e abertos”.
205 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: Lei 14.230, de
25 de outubro de 2021. 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022 (versdo e-book Kindle), Apresentacdo. Locais do
Kindle: 56-59.
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Art. 17. A a¢do para a aplica¢do das sangoes de que trata esta Lei sera proposta pelo
Ministério Publico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei.

()

§ 6° A petigdo inicial observard o seguinte: (Redagao dada pela Lei n° 14.230, de
2021)

I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatorios minimos
que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9° 10 e 11 desta Lei e de sua
autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada; (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

1 - serd instruida com documentos ou justifica¢cdo que contenham indicios suficientes
da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razdes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislagdo
vigente, inclusive as disposigcoes constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

$ 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, deverd necessariamente ser
indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9, 10 e 11 desta Lei.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

Ademais, especialmente em relagdo a imputacdo de ato de improbidade
administrativa por descumprimento de principios da Administragdo Publica, a reforma
legislativa teve ainda mais atengdo, notadamente em razao de que tais imputagdes, na
redacdo anterior, poderiam ser extremamente vagas, em claro prejuizo a ampla defesa.

Com efeito, foge dos limites constitucionais uma tipologia de previsao
extremamente aberta sem que haja justificativa, por tratar-se de medida legislativa
claramente desproporcional e afrontosa ao devido processo legal e a ampla defesa: era o
caso da redacdo original do art. 11, por exemplo, que previa, em rol exemplificativo,
atos de improbidade que violassem, dentre outros, o principio da legalidade — de tal
maneira, a referida previsdo tinha o potencial de igualar a improbidade ao conceito de
ilegalidade, o que ndo se pode permitir*®®.

O problema principal da lei, em sua redagdao original, ja& se encontra
aparentemente superado, eis que, com a edicdo da Lei n. 14.230/2021, assim restou
redigido o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, em seu caput, seguido de um
rol taxativo de condutas:

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

()

Veja-se que a conduta tida como improbidade por violagdo a principios nao se

admite pela mera invocagdo de violacdo direta de principios (o que resultaria em

266 Tema tratado também em: FORTINI, Cristiana; HORTA, Bernardo Tindco de Lima. O fim da improbidade por
descumprimento de principios e a Lei 13.655/18. Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-out-01/interesse-publico-improbidade-descumprimento-principios-lei-1365518.
Acesso em: 12/05/2021.
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potenciais subjetivismos), especialmente em cotejo com o art. 17, §6°, da Lei de
Improbidade Administrativa, aplicado de forma conjunta também com o art. 11, §3°, da
Lei de Improbidade Administrativa — ambos pela nova redacdo dada pela Lei n.
14.230/2021.

Ha casos ja inclusive reconhecidos pela jurisprudéncia em que se considerou nao
haver ato de improbidade administrativa justamente em razao da auséncia de tipicidade

formal no caso do ato improbo por violacdo a principios — como na hipotese de demora

da prestacdo de contas, por prefeito, na auséncia de dolo ou ma-f&*®’.

Com efeito, a nova redagdo legal assim previu quanto a imputacdo formal da
acusacdo no caso de ato de improbidade administrativa por descumprimento de
principios da Administracdo Publica:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administrac¢do publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas

(...) § 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupbe a demonstracdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fungdo
publica, com a indicagdo das normas constitucionais, legais ou infralegais
violadas. (Incluido pela Lei n°14.230, de 2021)

§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao
bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do
reconhecimento da produgdo de danos ao erdrio e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos. (Incluido pela Lei n°14.230, de 2021)

Na especificidade do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, portanto, a

imputacao formal deverd, ao mesmo tempo, (i) indicar de forma precisa e objetiva qual

267 AgInt no REsp 1518133/PB, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 04/09/2018, DJe 21/09/2018. No mesmo sentido, os fundamentos do seguinte julgado: “l. Este Tribunal
Superior, em recente julgado, fixou a diretriz de que o mero atraso no cumprimento da obrigacéo de prestar contas,
desassociado a outros elementos que evidenciem de forma clara a existéncia de dolo ou ma-fé, ndo configura ato de
improbidade previsto no art. 11, VI da Lei 8.429/92 (AgInt no REsp. 1.518.133/PB, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, DJe 21.09.2018). Outros ilustrativos: AgRg no REsp. 1.223.106/RN, Rel. Min. OG FERNANDES,
DJe 20.112014; REsp. 1.306.756/DF, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe 24.10.2013; REsp.
1.307.925/TO, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJe 23.08.2012. 2. Consoante leciona o Professor MAURO
ROBERTO GOMES DE MATTOS em sua importante obra O Limite da Improbidade Administrativa, mesmo que
ndo ocorra a tempestiva prestagdo de contas a que alude o inciso VI do art. 11 da Lei 8.429/92, para a subsungdo ¢
necessaria, além de outras circunstancias, a presenga do elemento subjetivo do tipo, o dolo, pois sem a ma-fé ndo se
pode cogitar da pratica de um ato de improbidade administrativa (Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 424). 3. Eventual
atraso na prestagdo de contas ndo se subsume, em tese, a conduta do art. 11, VI da Lei 8.429/92, que assinala o ato de
deixar de prestar contas, ndo podendo haver mescla ou simbiose de dispositivos sancionadores para incluir a conduta
do Réu também no inciso II do art. 11, que aduz o retardo de ato de oficio do Agente Publico. Se assim se permitisse
ao exegeta, haveria violagdo da estrita legalidade em matéria de penalidades. 4. Nao ha tipicidade formal na Lei de
Improbidade quanto a eventual prazo de demora na prestagao de contas pelo Prefeito que pudesse significar a linha de
cruzamento para ingresso em ato improbo, isto ¢, se dois, se trés, ou cinco anos ou mais, circunstancia que torna
injustificavel o fundamento do Acérddo a quo, que, em notoria violagdo a lei federal, considerou 3 anos de atraso
conduta violadora de principios administrativos, sem previsao legal, no entanto. 5. Na presente demanda, o Tribunal
de origem, muito embora tenha determinado o normal tramite da agéo, registrou que as contas do convénio, apesar do
atraso, foram prestadas e aprovadas, ainda que com ressalvas (fls. 250). Mas ndo indicou qualquer trago de
malignidade do Alcaide a probidade administrativa, razdo pela qual a agdo ndo tinha, consoante assinalou a sentenga,
condigdes de viabilidade. Tipicidade formal improba néo evidenciada. “(AgRg no AREsp 261.648/PB, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe 08/05/2019).
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o ilicito imputado, com a indicacdo das normas violadas; e (ii) indicar a magnitude da
lesividade imputada.

Outro aspecto que se relaciona com os parametros objetivos da imputagdo e com
o exame da justa causa esta ligado também ao efetivo nexo causal, especialmente nas
condutas omissivas — de modo tal que somente havera a culpabilidade se o resultado
decorrer efetivamente de uma a¢ao ou omissao dolosa do acusado.

Dessa forma, a mera ocupagdo de fung¢do ou cargo com poderes de chefia ou
hierarquicos ndo faz com que seja possivel, necessariamente, a imputacdo de ato de
improbidade administrativa ao agente — tendo essa questdo sido reforgada pela Lei n.
14.230/2021, que passou a prever, expressamente, que “[o] mero exercicio da fungdo ou
desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa™ (art. 1°, §3°, da Lei de
Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Vé-se, portanto, que, nesta etapa, exige-se uma adequagdo da conduta fatica em
relagdo ao tipo previsto expressamente em lei formal, em verdadeira adequagdo da
tipicidade formal da conduta®®®.

Segundo Fernando Capez, a primeira etapa para a verificacdo da ocorréncia de
um ato de improbidade administrativa consiste justamente na verificacdo da tipicidade
formal da conduta, consistente na andlise se o fato concreto estaria, ainda que
genericamente, definido no art. 9°, 10 ou 11 da Lei de Improbidade Administrativa (se
ndo houver previsao legal, resta desnecessaria qualquer outra verificagdo, ja que nao
haverd, de antemdo, nenhum ato de improbidade administrativa)*®®. Tal etapa sera
seguida, se for o caso, da analise da tipicidade material e do tipo subjetivo (dolo), além
da verificagio da culpabilidade e eventuais excludentes da ilicitude®”® — que serdio
aprofundados ao longo deste trabalho.

Sobre o exame da tipicidade como pressuposto para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa, embora ndo haja consenso sobre a exigéncia da tipicidade

propria do Direito Penal no regime das san¢des administrativas®’', tem-se que tampouco

268 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 319.

2% CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 317.

20 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 317.

21 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 220 e
seguintes. No trecho, o autor, que defende a exigibilidade da tipicidade também no regime da improbidade
administrativa, aponta vozes contrarias, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que ndo exigiria a tipicidade no caso de
infragdes administrativas (CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 223).
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se permitem previsdes punitivas com redacdo excessivamente abertas, em que a
adequagdo dos fatos a conduta ilicita pudesse realizar-se a bel-prazer do 6rgdo acusador.
Heraldo Garcia Vitta, sobre o tema, traz algumas considerac¢des realizadas pela

doutrina estrangeira a respeito da tipicidade das infracdes administrativas®'*:

Cassagne, por sua vez, acentua ser a tipicidade um coroldrio obrigatorio do principio
da legalidade; é garantia quanto a determina¢do subjetiva ou discriciondria dos fatos
que configuram um ilicito e forma de preveng¢do individual e social, pois o
conhecimento publico e oficial da a¢do punivel desestimula a prdtica dos fatos
reprimidos pela lei. Assim, o principio da tipicidade requer "tanto la descripcion de los
hechos que definen cada contravencion como que se precisen las penas a aplicarse en
cada supuesto tipico, ya que, em materia penal, el silencio del legislador se considera
que configura um ambito de libertad”. O autor platino conclui ser tal principio
incompativel com as formulas genéricas e abertas, que se empregam em algumas
oportunidades no Direito Penal, nas chamadas leis penais em branco; mas admite a
utilizag¢do de conceitos juridicos indeterminados nas sangées de natureza disciplinar.
Garcia de Enterria e Tomds-Ramon  noticiam  decisdo do  Tribunal
Constitucional espanhol (Sentenga Constitucional de 15.11.1990, que confirma outra
de 27.6.1984), consoante a qual, numa san¢do disciplinar, nega-se a possibilidade
constitucional da sangdo baseada num tipo legal genérico, como o "descumprimento
dos deveres e obrigagées do funcionario".

Ainda no campo das infragdes administrativas, Edilson Pereira Nobre Junior,
também fazendo referéncia a Garcia de Enterria e Tomas Ramén Fernandez, aduz que
seriam invalidas determinadas cldusulas abertas que pretendessem qualificar como

punivel infracdo normativa de qualquer espécie, e prossegue:

Desse tipo seriam exemplos, entre nos, regras como as do art. 129, segunda parte, da
Lei 8.112190, ao mencionar a aplica¢do de adverténcia a ndo observdncia de dever
funcional previsto em lei, regulamentag¢do ou norma interna, complementada pelo seu
art. 116, 111, que dita ser dever do servidor o cumprimento das normas legais e
regulamentares; o art. 70, caput, da Lei 9.605/98, afirmando considerar-se infra¢do
administrativa ambiental toda a¢do ou omissdo violadora das disposi¢oes juridicas de
uso, gozo, promog¢do, prote¢do e recuperagdo do meio ambiente; igualmente, o art. 161
da 9.503/97, ao reputar infragdo de trdansito a inobservancia de qualquer de seus
preceitos, da legislagcdo complementar e das resolu¢oes do CONTRAN.

Na mesma toada, Gustavo Binenbojm sustenta que, como regra, a seguranga
juridica se confunde com a legalidade (ou ¢ realizada por esta), jA que ¢ com o
conhecimento e o respeito as prescrigdes legais que os particulares se tornam aptos a
prever as consequéncias de suas condutas, e das condutas das outras pessoas, nas
relacdes travadas socialmente””.

E certo, de todo modo, que as clausulas gerais tém utilidade para a abertura e

mobilidade do sistema juridico, “viabilizando a adequacdo valorativa aos casos

I2VITTA, Heraldo Garcia. 4 sancdo no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p- 88/89.
273BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direitoadministrativo: direitosfundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3" ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 190.
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concretos””"”, mas, no campo punitivo, “ndo ¢ possivel ao Estado valer-se de tipos

sancionadores amparadas em técnicas de excessiva vagueza semantica™ .

De todo modo, para o presente trabalho, tem-se que a exigéncia de tipicidade —
como lei prévia e certa que preveja a conduta ilicita — decorre do proprio texto
constitucional, especialmente a partir da reforma legislativa, em que a Lei n.
14.230/2021 determinou, de forma expressa, a aplicagdo dos principios constitucionais
do Direito Sancionador & improbidade administrativa.

Dessa maneira, caso nao fosse exigida a formatacdao tipica da conduta, de
maneira prévia e precisa, e por meio de lei formal, estaria a permitir-se a retroatividade
de condutas somente posteriormente tidas por ilegais®’®, em total descompasso com a
exigéncia da culpabilidade enquanto pressuposto para a puni¢do pessoal — ai incluida
também a analise sobre o elemento subjetivo.

Assim, ainda que os principais problemas de aplicacdo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa tenham sido aparentemente superados, a imputagcdo dos
fatos ao ilicito ndo podera, tampouco, se socorrer de analogias, ou de principios
implicitos, sob pena de rejeicao da peticdo inicial, por auséncia de tipicidade formal da
imputagao.

A verificagdo da justa causa, portanto, exige que sejam enfrentados os
parametros objetivos da adequagdo juridica dos fatos em relagdo a previsao legal do
ilicito da improbidade administrativa — nao bastando, portanto, meras invocacdes a
principios com alto grau de vagueza semantica, e sem prévia e especifica previsao legal.

E de registrar-se, de todo modo, que a justa causa ndo se satisfaz com a mera
acusacdo formalizada: deverdo ser ainda observados outros paradmetros objetivos,
ligados a tipicidade material, bem como ao bis in idem e a prescrigao, além também da
necessidade constitucional da verificagdo da presenga dos demais requisitos subjetivos
(culpabilidade e elemento subjetivo doloso, a partir da redagdo realizada pela reforma
legislativa da Lei de Improbidade Administrativa, via Lei n. 14.230/2021) — tais

aspectos serdao aprofundados na sequéncia desta investigagao.

274 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 235.

275 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 238.

2% Sobre o tema, ver também: FERRAZ, Luciano. Dano in reipsa cria, sem lei, novo tipo de improbidade
administrativa.  Interesse  Publico - Revista Conjur, Sdo Paulo/SP, 17 maio 2017. Disponivel:
https://www.conjur.com.br/2017-mai-04/interesse-publico-dano-in-re-ipsa-cria-tipo-improbidade-administrativa.

Acesso em: 12/05/2021.
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Por fim, na imputagdo formal da conduta, deve o intérprete se ater a espacos de
ndo incidéncia da norma proibitiva, ainda que em diplomas distintos da Lei de
Improbidade Administrativa.

Veja-se, por exemplo, recente emenda constitucional, por exemplo, que retirou
da incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa a conduta de nao aplicacdo dos
percentuais minimos de educagdo no contexto da pandemia (Emenda Constitucional n.
119/2022, que acrescentou o art. 119 ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias).

3.2. Distin¢ao entre ilegalidade e ato improbo
Embora a conceituacdo de improbidade administrativa ndo se trate de tarefa

facil, ja prevalecia, antes mesmo da vigéncia da Lei n. 14.230/2021, que ndo havia

confusdo entre os conceitos de ilegalidade e ato de improbidade administrativa®’’.

Sobre o tema, Marcelo Harger assim aponta®’™:

A improbidade depende de ilicitude, mas nem todos os atos ilicitos serdo passiveis de
punicdo por improbidade. Somente os atos ilicitos nos quais o elemento desonestidade
estiver presente é que poderdo ofender a lei de improbidade caso se enquadrem em uma
das hipoteses previstas nos arts. 90 a 11 da Lei ne 8.429/92. Improbidade ¢ ilegalidade
qualificada pelo dolo do agente. E por essa razio que Vera Scarpinella Bueno leciona
que "o fator diferenciador entre um ato ilegal e um ato de improbidade estd, pois, na
conduta do agente, e ndo na ilegalidade objetiva do ato”

O Superior Tribunal de Justica também ja tem apresentado, hd alguns anos,
entendimento sedimentado pela diferenciacdo entre ato ilegal e ato de improbidade
administrativa.A titulo de exemplo, e para fins didaticos, cita-se trecho de ementa

oriunda daquela corte:

A ilegalidade e a improbidade ndo sdo, em absoluto, situagées ou conceitos
intercambiaveis, ndo sendo juridicamente aceitavel tomar-se uma pela outra (ou vice-
versa), uma vez que cada uma delas tem a sua peculiar conformagdo estrita: a
improbidade é, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente,
atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave (...)
(AgInt no REsp 1518133/PB, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/09/2018, DJe 21/09/2018)

277 Sobre a confusdo entre os conceitos de ilegalidade e ato de improbidade, ver, dentre outros: FORTINI, Cristiana.
Carta do ministro da Educagdo: improbidade ou ato irregular ?Consultor Juridico — Conjur, 28 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/interesse-publico-carta-ministro-educacao-ato-improbidade-
ou-conduta-irregular. Acesso em: 13/12/2021; e FERRAZ, Luciano. Entre os Conceitos de Ilegalidade e Improbidade
Administrativa. Interesse Publico, Conjur, 07 jul. 2016. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2016-jul-
07/interesse-publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-administrativa. Acesso em: 13/12/2021.

28 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
16/17.
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No mesmo sentido, o seguinte trecho de julgamento, em que se reputa que a

improbidade consiste em ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo:

Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo, sendo "indispensavel para
a caracterizagdo de improbidade que a conduta do agente seja dolosa para a
tipificagdo das condutas descritas nos arts. 9° e 11 da Lei n. 8.429/1992, ou, pelo
menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10" (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011).(...) (Agint no AREsp 1377066/PR, Rel.
Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 30/08/2021, DJe
08/09/2021)

Embora o cenario interpretativo se afigure, aparentemente, pacificado, o certo ¢
que a pratica ainda envolve muitas complexidades, de modo tal que, especialmente na
redacdo original da Lei de Improbidade Administrativa, havia uma realidade normativa
que acabava por criar uma zona cinzenta®’~ entre atos ilegais e atos improbos — seja pela
entdo redacao extremamente aberta do caput do art. 11, em que a afronta por si s6 do
principio da legalidade poderia ensejar um ato de improbidade administrativa, seja
também em razdo da previsdo entdo vigente que admitia a modalidade culposa do ato de
improbidade quanto as condutas que gerassem dano ao erdrio (art. 10 da lei de
regéncia).

Mais recentemente, de todo modo, apdés a reforma realizada pela Lei n.
14.230/2021, a Lei de Improbidade Administrativa passou a trazer previsdes expressas,
que afastam qualquer possibilidade confusao conceitual e normativa entre ilegalidade e
ato de improbidade administrativa.

Tais disposi¢des merecem ser elencadas, de modo a evidenciar-se o atual regime
juridico-legal vigente.

Com efeito, de maneira esclarecedora, o art. 17-C, §1°, da Lei de Improbidade
Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021 preveé, expressamente, que “[a]
ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade”.

Tal dispositivo também dialoga com o art. 11, que prevé que a violagdo da
ilegalidade se constitui em uma modalidade de ato de improbidade administrativa,
conforme seu caput, desde que a conduta esteja enquadrada em alguma das hipoteses do
rol taxativo do referido artigo, na nova redagdo. Ademais, deverd ser verificado o
elemento dolo, consistente na vontade livre e consciente de atingir o fim ilicito da

norma (art. 1°, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa), além da necessidade de

2 Luciano Ferraz adverte para os efeitos da confusdo conceitual em: FERRAZ, Luciano. Entre os Conceitos de
llegalidade e Improbidade Administrativa. Interesse Publico, Conjur, 07 jul. 2016. Disponivel:
https://www.conjur.com.br/2016-jul-07/interesse-publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-administrativa.
Acesso em: 12/05/2021.
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estar presente também o fim especial de agir — finalidade de obter proveito ou beneficio
indevido para si ou para outrem (art. 11, §3°, incluido pela nova lei).

Ademais, o art. 17, §16, incluido pela nova lei, determina que:

A qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos os
requisitos para a imposi¢do das sangoes aos agentes incluidos no polo passivo da
demanda, podera, em decisdo motivada, converter a ag¢do de improbidade
administrativa em agdo civil publica

Caminha no mesmo sentido a norma prevista no art. 17-D da lei de regéncia,
também incluido pela Lei n. 14.230/2021:

Art. 17-D. A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de cardter
sancionatorio, destinada a aplica¢do de sangoes de cardter pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de
politicas publicas e para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei
n°14.230, de 2021)

Paragrafo unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas
publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos e
governamentais, por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difilso
ou coletivo, a ordem econdémica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimonio publico e social submetem-se aos termos
da Lein®7.347, de 24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

A referida norma esclarece que o exame judicial sobre a ilegalidade ou nao de
determinado ato, sem que haja o dolo de improbidade administrativa, ndo deve ser
sequer processada pelo instrumento da agcdo de improbidade administrativa.

Portanto, a mera subsun¢do de uma conduta a um dever imposto por lei ndo
resulta, por si s6, em um ato de improbidade administrativa.

Para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, portanto, nao ¢
suficiente uma mera adequagdo formal da conduta a uma norma juridica, sendo que,
para a adequada configuragdo do ato de improbidade administrativa, deverd ser feita
uma analise nao sé da ilegalidade, mas também deve ser constatada a tipicidade em toda
a sua completude (tipicidade formal, material e tipo subjetivo doloso), além da
culpabilidade do agente.

A mera adequacdo formal, portanto, do ponto de vista dos parametros objetivos
da justa causa da improbidade administrativa, deve também observar a tipicidade
material — além de sofrer limitagdes também por meio do elemento subjetivo, como sera

. . . 280
visto no capitulo subseqiiente” .

28 Eduardo Kahler Ribeiro aponta haver alguns pardmetros juridicos que limitam a imputagio do ato de improbidade
administrativa, de modo a dar proporcionalidade e a extirpar os eventuais excessos que poderiam resultar do regime
de normas com textura aberta. Seriam eles: a tipicidade material (extirpando irregularidades e delitos insignificantes
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Apenas para fins de registro, com a reforma realizada pela Lei n. 14.230/2021,
passou-se a exigir um elemento subjetivo bastante qualificado para a ocorréncia do ato
de improbidade — consubstanciado em uma conduta dolosa, com vontade livre e
consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado em lei, ndo se confundindo com a
mera vontade, tampouco se confundindo com interpretacdes divergentes sobre o
ordenamento juridico, além de ser exigido um fim especifico de agir voltado ao fim de
obter proveito indevido para si ou para outrem (art. 1°, §§2°, 3°, 8° c¢/c art. 11, §1°, da
Lei de Improbidade Administrativa, conforme redagao dada pela Lei n. 14.230/2021).

Ademais, a tipicidade material, que ultrapassa o plano da mera ilegalidade,
também exige a existéncia de um conteudo material do tipo™', de modo tal que
condutas que ndo produzam riscos proibidos ou que ndo sejam suficientes lesivas ao
bem juridico tutelado (como as condutas insignificantes) tampouco poderdo ser
enquadradas como improbidade administrativa — restando apenas o exame de legalidade
do ato, pelos meios proprios, uma vez que o legislador passou a tratar a questdo como
de gravidade insuficiente para a persecu¢do punitiva pela via da acdo de improbidade
administrativa.

Portanto, o exame da justa causa ndo se limita a mera indicagdo, na peticao
inicial, de algum dever juridico supostamente afrontado: do ponto de vista dos
parametros objetivos da acusag¢do (e da justa causa), ha de ser feita uma imputacdo
completa de um ato de improbidade administrativa, e ndo de mera ilegalidade, de modo
que abranja também aspectos da tipicidade material (como os riscos permitidos ou
proibidos e a lesividade da conduta), e do elemento subjetivo do tipo (dolo) — ao lado da
culpabilidade e da ilicitude, que poderdo ser afastadas por eventuais causas excludentes.

Esta andlise, embora parega de inegavel complexidade, devera ser feita no
proprio exame a respeito da justa causa, que deve englobar, portanto, uma tipicidade
formal e material do ilicito de improbidade administrativa, que ndo se confunde com a
simples ilegalidade™.

As demais questdes que envolvem a tipicidade material serdo analisadas nos

topicos subseqlientes deste capitulo, separadamente, para fins didaticos — por também

da incidéncia da lei), a imputagdo objetiva, em que sejam considerada a criagdo ou ndo de risco proibido, em etapa
prévia ao exame da presenca do elemento subjetivo, que também funciona como contengdo do poder punitivo estatal
(RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputacdo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente publico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75/76).

281 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 319; ¢
RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagdo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente publico na
Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75/76.

282 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 98/100.
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funcionarem como parametros objetivos para a verificacao da justa causa da persecugao

punitiva da improbidade administrativa.

3.3. A nocio de riscos permitidos e riscos proibidos

Na analise da justa causa da improbidade administrativa, deve-se também levar
em conta que o ordenamento juridico permite que haja, por exemplo, determinados
riscos tolerados pelo ordenamento juridico, e que, por tal razdo, ndo sdo aptos a gerar a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, ainda que tenham resultado
naturalistico que atingiria, em uma analise literal, algum dos bens juridicos tutelados.

Com efeito, tem-se que a noc¢ao dos riscos permitidos se constitui em hipdtese
objetiva de ndo incidéncia da norma-tipo do ato de improbidade administrativa, em
razao de que a conduta se apresenta juridicamente tolerada pelo ordenamento, em uma
analise objetiva — seja por norma expressa, seja também pela adequacao social ou
cultural do ato ou omissao.

Tal situag@o pode ocorrer, por exemplo, em atuagdo que possa ocasionar gastos
publicos ou mesmo na interpretagdo do ordenamento juridico que produza colisao de
principios juridicos (ou a prevaléncia de uma regra em detrimento de um principio), na
aplicacdo pratica — em situagdes faticas que poderiam tangenciar a literalidade dos tipos
proibitivos, por exemplo, previstos nos arts. 10 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa.

E verdade que muitos desses problemas poderiam ser solucionados pelo
elemento subjetivo ou pela culpabilidade, especialmente com a edi¢do da Lei n.
14.230/2021, que passou a exigir um dolo qualificado pela vontade livre e consciente de
alcancar o fim ilicito do tipo (art. 1°, §2°, da Lei de Improbidade Administrativa,
incluido pela nova lei) somado também ao fim especifico de agir com o intuito de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade (art. 11, §1°, da
Lei de Improbidade Administrativa) — tais questdes serdo aprofundadas no proximo
capitulo.

Sob o viés da culpabilidade, ¢ de registrar-se também uma aproximacao entre a
nogao de riscos permitidos e a figura da inexigibilidade de conduta diversa.

De todo modo, tecnicamente, a questdo sequer chegara a ser analisada por
ocasido do exame do elemento subjetivo do tipo (dolo com fim especifico), eis que se
cogita, em uma etapa anterior, da imputacdo objetiva da conduta, em que serad

examinado, de forma adequada, se a conduta imputada criou ou fomentou riscos
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proibidos, ou se a atuagdo se deu apenas dentro da orbita dos riscos permitidos,
tolerados pelo ordenamento juridico.

Segundo Luis Greco, com base também na licdo de Claus Roxin, “a imputagdo
objetiva enuncia o conjunto de pressupostos genéricos que fazem da causacdo uma

causacdo objetivamente tipica”®’

— o que importa dizer que se trata de uma concepgao
interpretativa que pretende avaliar as causas de determinado resultado juridicamente
indesejado (por atingir bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico) a partir de uma
oOtica objetiva, consistente na verificagdo sobre a atuacdo do agente e sobre a producdo
ou nao, na conduta, de riscos proibidos ou riscos permitidos.

Com efeito, ainda de acordo com Luis Greco, apos a evolugdo de diversas
teorias que estudaram o delito, chegou-se a teoria da imputacdo objetiva, que pode ser
assim sintetizada™*:

O que essa teoria faz é relegar o tipo subjetivo e a finalidade a uma posi¢do secunddaria
e recolocar o tipo objetivo no centro das atengoes. Este tipo objetivo ndo poder, porém,
esgotar-se na mera causac¢do de um resultado — é necessario algo mais para fazer
dessa causa¢do uma causag¢do objetivamente tipica. Esse algo mais compde-se,
fundamentalmente, de duas idéias: a criacdo de um risco juridicamente desaprovado e
a realizagdo deste risco no resultado

Para Daniela de Freitas Marques, o risco permitido torna licita a conduta que, em
uma primeira analise, poderia ser considerada ilicita — e ndo ha como prever todas as
hipdteses de riscos permitidos, eis que se trata de uma concepgdo que ird variar de
acordo com a cultura e historia de cada comunidade, estando indissocidvel a adequagdo
social®™®.

Assim, tem-se que “[o] risco permitido ¢ uma conduta que, na perspectiva
juridica, oferece perigos — no entanto, ¢ aceito como necessario ou util ou relevante
para a sociedade como todo. Portanto, a permissdo do risco encontra guarida no meio

1”286

socia — e, tecnicamente, “o risco permitido nao ¢ uma causa de exclusao de ilicitude

ou uma causa de justificagdo — ao contrario, aprioristicamente, a conduta, de inicio

lesiva, torna-se licita™?®’.

28 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 23.

28 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 26.

285 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 350/351.

28 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 352.

27 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 354.
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Hé também a otica que elimina a causalidade da acgdo, razdo pela qual também

~ . . . 288
ndo poderia ser imputado o ato ao agente, veja-se” :

Dessa forma, se o risco decorre de uma conduta normal e socialmente adequada, ou
mesmo permitida ou tolerada pelo ordenamento juridico, ndo se podera atribuir
eventual dano dai decorrente ao seu autor. Em tais hipoteses, sequer pode-se falar que
houve risco ao bem juridico tutelado pela norma: a probidade administrativa.
Como se percebe, a referenciabilidade social aparece como instrumento hermenéutico
para a  formagdo  normativa e a definicdo do risco  proibido.
Nao serd sequer necessario indagar acerca do dolo ou culpa, pois a questdo se resolve
no plano da imputagdo do fato ao agente, sob o aspecto objetivo. Se o risco era
tolerado socialmente, ndo havera causalidade.

Como visto acima, a avaliagdo sobre os riscos proibidos e riscos permitidos, para
a imputacdo de um ilicito ao agente, ocorre na etapa denominada de imputacao objetiva,
eis que ainda ndo se analisa o elemento subjetivo do tipo — que, pela Lei n. 14.230/2021,
consiste no dolo, para os atos improbos.

Fernando Capez sustenta pela aplicabilidade da imputacao objetiva também no
ambito da improbidade administrativa, tal qual ocorre na imputagdo propria do Direito
Penal, esclarecendo que:

A imputag¢do objetiva significa, sob o prisma objetivo, isto é, sem contar o dolo ou a
culpa, exigir para a existéncia de uma infra¢do penal que a conduta tenha conteudo
material, revelado pela ofensividade, inadequagdo social, relevancia minima e assim
por diante. Preenchidos tais requisitos objetivos necessarios para o conteudo
ontologico da infragdo, opera-se a imputagcdo objetiva, ou seja, o enquadramento
objetivo do fato ao tipo. Em seguida, ainda na fase da verificagdo do fato tipico,
analisam-se o dolo e a culpa, necessarios para a imputagdo subjetiva do fato ao tipo.

No mesmo sentido, Eduardo Kahler Ribeiro indica que a teoria da imputacdo
objetiva funciona como mais um parametro juridicamente adequado para limitar o poder
punitivo estatal no ambito da improbidade administrativa, “exigindo-se do sujeito ativo,
como etapa prévia ao processo de atribuicao subjetiva da improbidade, a criagdo de um
risco proibido e a violagdo das expectativas sociais no seu agir’™*®.

Como mais um componente da questdo ora tratada, tem-se que o ordenamento
juridico adota uma série de riscos permitidos ao agente publico, sem que possa haver

necessariamente uma puni¢do pessoal, em razdo da aplicacdo, na improbidade

administrativa, da no¢ao dos riscos permitidos.

288 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 331.
28 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputa¢do subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 76. No trecho, a autor também cita a obra de
referéncia sobre o tema: CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.
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Veja-se o seguinte trecho de obra de Fabio Medina Osoério, em que o tema ¢

abordado na verificagdo analitica do ato de improbidade administrativa®":

Como assinala Jescheck, “so pode ser objetivamente imputdavel um resultado causado
por uma agdo humana quando esta criou, para seu objeto protegido, uma situag¢do de
perigo juridicamente proibida, e o perigo se materializou no resultado tipico”. Assim,
“ndo é imputavel na perspectiva de diminui¢do do risco um resultado produzido pelo
autor para evitar outro mais grave”. Ter-se-a que negar a imputa¢do, além disso,
quando faltar um risco juridicamente reprovavel ou quando o resultado ficar fora do
ambito protetor da norma violada

Esta também ¢ a visdo de Fernando Capez, para quem a noc¢do de riscos
permitidos ou riscos proibidos compde o exame analitico do ato de improbidade

administrativa, notadamente por ocasido da verificacdo da tipicidade material da

conduta®":

A imputag¢do objetiva concentra-se nos dois primeiros requisitos do fato tipico:
tipicidade formal + tipicidade material. Obviamente, ndo dispensa o dolo e a culpa
para a caracteriza¢do do fato tipico, apenas ndo os coloca como objeto de estudo.
Aplica-se tanto aos atos de improbidade materiais quanto aos formais e de mera
conduta. Se o ato se consuma com a mera prdtica da conduta, a imputag¢do objetiva
atuara exigindo conteudo material para a sua tipifica¢do. Se depender do nexo causal
com o evento naturalistico relevante, a imputacdo objetiva atuara duas vezes: a
primeira, ao exigir conteudo material para a conduta; a segunda, quando atenua os
rigores da causalidade, evitando o elo fisico estabelecido pela teoria da conditio
sinequa non. Assim, em primeiro lugar, qualquer que seja a natureza do ato de
improbidade (formal, material ou de mera conduta), ha que se verificar o conteido
material, do qual decorre a cria¢do de um risco juridicamente proibido ou ndo. Em
caso positivo, a teoria da imputagdo objetiva afirmara que a conduta formal e
materialmente improba criou uma situa¢do de risco proibido e, portanto, possui
relevancia para o mundo juridico. O conteudo material da tipicidade significa que
houve a criagdo do risco proibido, conforme pode ser sintetizado na situag¢do abaixo:
CONTEUDO MATERIAL DO ATO DE IMPROBIDADE: Inadequacio social da
conduta + ofensividade da lesao + significancia da lesdo + alteridade +
proporcionalidade + necessidade e idoneidade + ofensividade + quebra do principio
da confian¢a = conduta materialmente improba criadora de risco proibido.

Nessa toada, haveria espacos objetivos de ndo incidéncia da improbidade
administrativa ainda que sejam verificados os resultados naturalisticos proprios dos
tipos de atos improbos, por tratar-se de conduta cujos riscos sdo dimensionados ja de
antemao pelo proprio ordenamento juridico, que acaba por tolerar tais riscos.

No estudo do delito proprio do Direito Penal, também a titulo ilustrativo, ndo ha
davidas que, por exemplo, um lutador de boxe que violentamente atinja o seu adversario
nao serd alcangado pela seara punitiva criminal — mesmo tendo atuado de forma livre e
consciente, com o uso de forca acima do necessario, e em conduta que venha a produzir

resultado danoso a outrem.

20 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020, versao e-book: Capitulo II, topico 3.4.
1 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 320.
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O risco gerado — a lesdo no atleta adversario — ¢ tolerado pelo ordenamento

juridico, podendo ser classificado como um risco permitido, ndo produzindo, portanto,

efeitos sancionatorios proprios do Direito Penal?.

Tal linha de raciocinio também seria plenamente aplicavel no exame analitico da
improbidade administrativa, repercutindo também na analise da justa causa.

Féabio Medina Osorio, abordando a questdo sob o ponto de vista especifico da
improbidade administrativa, também cita exemplos de espacos de ndo incidéncia da
imputagao do ato de improbidade administrativa, ainda que, em uma primeira analise, se

pudesse cogitar de uso privado da estrutura publica®”’:

Ndo ha duvida que o legislador pode, ndo raro, outorgar beneficios ou espacos a
determinadas classes de agentes politicos, sem perspectiva de controle pelo Judiciario.
Especificamente quanto ao uso de maquinas ou servigos publicos, entendemos que o
legislador pode autorizar determinadas parcelas de agentes politicos, em bases
racionais, ao desfrute de prerrogativas que poderiam parecer privilégios, tais como
estas relativas aos deslocamentos de parlamentares ou outras andlogas. Porém, sem
qualquer hipocrisia, pode-se dizer que esse é um prego de toda e qualquer democracia,
vale dizer, o preco do uso das mdquinas publicas pelos detentores do poder politico

()

Exemplos de autorizagdes legislativas expressas ou implicitas: (a) os parlamentares
podem usar apartamentos funcionais para morar, pagos com dinheiro publico; (b)
determinadas autoridades dispéem de carros oficiais ao seu livre e prudente critério,
inclusive nos finais de semana, sendo legitimo que os utilizem a qualquer tempo, (c) ha
autoridades que dispéem de guardas financiados com dinheiro publico vinte e quatro
horas, para sua seguranc¢a pessoal ou, mais ainda, seguranca de seus familiares,
arrastando-os consigo inclusive em férias, feriados, finais de semana ou viagens ao
exterior, se necessario, (d) na questdo seguranga, repare-se que os candidatos, em uma
eleicao presidencial, tém direito ao amparo da Policia Federal, paga com dinheiro
publico, pelo tempo necessario, embora estejam envolvidos em uma atividade de
campanha politico-partidaria, movidos diretamente por seus interesses privados e
pessoais, ressalvada uma minoria idealista; (e) os agentes politicos que dispoem de
cargos em confian¢a podem delegar as tarefas rotineiras a esses servidores, com o
interesse de economizar seu tempo, em uma perspectiva de assessoria privada,
inclusive para resolver problemas privados, como levar um carro ao mecdnico, pagar
as contas, providenciar solucées de questoes eminentemente privadas, sem que iSso
signifique ou traduza qualquer risco de improbidade ou ilicito funcional, ao contrario,
sendo pratica legitima, (f) um agente politico, dispondo de um telefone movel funcional,
efetua chamadas privadas, dentro dos limites dos gastos estabelecidos; (g)
parlamentares dispoem de verbas de gabinete que podem ser gastas com fins
aparentemente distantes de suas atribuigoes stricto sensu, situando-se melhor na orbita
dos interesses de eleitores.

Veja-se que tais situacdes tratadas por Fabio Medina Osorio resultardo no
afastamento, objetivamente e de imediato, de hipodtese de incidéncia até mesmo do ato
de improbidade por enriquecimento ilicito (art. 9°, IV e XII, da Lei de Improbidade

Administrativa) — que se afigura como a mais gravosa hipdtese de ato improbo.

22 Ver outros exemplos em: GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 70 e seguintes.

23 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020, versao e-book: Capitulo IV, topico 3.3.
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No mesmo raciocinio, por exemplo, um advogado publico que se utiliza da
estrutura da procuradoria para a cobranga de honorarios (considerados de natureza
privada) ndo poderd, objetivamente, sujeitar-se a incidéncia das normas proibitivas
previstas no referido art. 9°, IV e XII, da Lei de Improbidade Administrativa, por tratar-
se de pratica plenamente tolerada pela cultura organizacional®*.

Do mesmo modo, um professor de universidade publica, que detém inclusive
liberdade de catedra, deverd ter sua atuacdo profissional finalistica livre da incidéncia da
imputacao de ato de improbidade administrativa, sem necessidade sequer de avangar ao
exame do elemento subjetivo.

Ainda, a hipotese objetiva de ndo incidéncia da norma proibitiva da improbidade
administrativa também poderia ser estendida, sem maiores indagagdes, para as
atividades finalisticas proprias de determinadas carreiras de Estado do Poder Executivo,
cujos agentes detém prerrogativas especificas para a tomada de decisdes™” — bem como
para os membros dos demais Poderes (Legislativo, Judicidrio e, por analogia, Ministério
Piblico), também em sua atividade fim**.

Com efeito, tais atuagdes ndo se encontram, objetivamente, sujeitas a incidéncia
da norma proibitiva da Lei de Improbidade Administrativa, notadamente nas previsoes
do art. 10 e 11 da lei de regéncia, eis que se tolera que a atuagdo correspondente possa,
com razoavel grau de liberdade, criar o direito, dizer o direito e até mesmo gerar efeitos
com alto impacto orcamentario.

Conforme se viu anteriormente, em raciocinio que se aplica as questdes tratadas
acima, “[o] risco permitido ¢ uma conduta que, na perspectiva juridica, oferece perigos
— no entanto, ¢ aceito como necessario ou util ou relevante para a sociedade como
todo™*"’, de modo tal que as condutas acima referidas, ainda que possam produzir
perigos, sdo toleradas por gerarem outros ganhos a coletividade ¢ a democracia, de

modo a serem consideradas condutas licitas.

. 298
Em sintese, conforme Fernando Capez™":

2% Fernando Capez também aponta, por exemplo, que o advogado parecerista também estaria objetivamente fora da
incidéncia da norma proibitiva da improbidade administrativa, eis que “[a] sociedade ndo pode dizer a eles que
expressem seus pontos de vista e defendam teses juridicas e, a0 mesmo tempo, afirmar que tal fato constitui ato de
improbidade administrativa” (CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 323).

293 Realidade que se observa, por exemplo, nas agéncias reguladoras.

26 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
322/323.

2T MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 352.

298 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 323.
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Em resumo, a imputagdo objetiva exclui a tipicidade da conduta quando o agente se
comporta de acordo com o seu papel social, ou, mesmo ndo o fazendo, o resultado ndo
se encontra dentro da linha de desdobramento causal da conduta, ou seja, ndo estd
conforme ao perigo

Essas premissas objetivas, portanto, poderao também ser objeto de analise ja no
exame da justa causa, considerando-se a exigéncia de exame sobre a probabilidade
concreta de condenagdo ulterior — o que pode acarretar a imediata rejei¢do da peticao

inicial, a depender do caso, por auséncia de justa causa.

3.4. Direito ao erro do gestor publico e os riscos permitidos

Hé também outra hipétese de ndo incidéncia objetiva da norma proibitiva da
improbidade administrativa, e que, dado o seu ar de novidade, merece ser trazida em
topico especifico: trata-se do denominado direito ao erro do gestor publico.

Novamente, tem-se que muitas das questdes que serdo ora tratadas poderiam ter
sua solucdo por meio do elemento subjetivo exigido para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa — notadamente a partir da edi¢cdo da Lei n. 14.230/2021, em
que se passou a exigir o dolo com finalidade especifica de realizar o fim ilicito do tipo
de uma das modalidades de ato improbo (art. 1°, §2°, da Lei de Improbidade
Administrativa, na nova redacao), além do fim especifico de objetivar obter vantagem
indevida para si ou para outrem (art. 11, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa,
também na nova redagao).

Tais questdes sobre o elemento subjetivo do tipo, contudo, serdo analisadas no
momento oportuno desta investigagao, isto €, no capitulo seguinte.

De todo modo, verifica-se que, se constatado existir um direito ao erro do gestor
publico, entdo também havera um espaco objetivo de ndo incidéncia da norma
proibitiva da improbidade administrativa — eis que o direito, caso exista, resultara em
uma conduta licita do agente, ndo podendo ser punida pelo regime préprio da
improbidade administrativa.

Alguns publicistas tém se debrucado sobre o estudo de um eventual direito ao
erro do agente publico, tendo concluido que, caso sejam observados determinados

critérios, o erro do administrador ndo poderia ser punido™”.

2Binenbojm, Gustavo; Dionisio, Pedro de Hollanda. Os trés passos do controle do erro administrativo: as diferentes
etapas e objetivos na construgdo de pardmetros de controle. Revista De Direito Administrativo, 2021, p. 109-135;
DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto, fundamentos e
pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019; e BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB
- A clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.
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A tolerancia a determinados tipos de erros resulta seja de uma deferéncia

daquele que age de boa-f&*”

, seja também em razdo de que a Administracdo deve
permitir espagos para a inovagdo e para o experimentalismo, além da necessidade de
atrair pessoal qualificado para os seus cargos de alta hierarquia, por exemplo®®' — trata-
se portanto de raciocinio que se aproxima da nog¢ao de riscos permitidos, de modo tal
que as condutas acima referidas, ainda que possam produzir perigos, passam a ser
toleradas por gerarem outros ganhos a coletividade, de modo a serem consideradas
condutas licitas.

Para o escopo do presente trabalho, ¢ necessario anotar-se que, desde o advento
da Lei n. 13.655/2018, que incluiu o art. 28 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, foi refor¢cada a ideia de que o regime da improbidade administrativa somente
admitia a hipotese de punicdo nos casos de dolo ou erro grosseiro’” - de onde se
conclui que ja se admitia haver a tolerancia a erros ndo grosseiros, o que afastaria a
incidéncia da norma punitiva.

O proprio Supremo Tribunal Federal chegou a estabelecer critérios
jurisprudenciais a respeito da configuragdo do erro grosseiro — com efeito, ao analisar a
Medida Provisoria n. 966, que regulava a responsabilidade civil e administrativa dos
gestores publicos durante a pandemia de COVID-19, o Tribunal Pleno entendeu nos

seguintes termos:

Cautelar parcialmente deferida, para conferir interpretagdo conforme a Constitui¢do
ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracteriza¢do de erro
grosseiro, leva-se em consideragdo a observancia, pelas autoridades: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizacoes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; bem como (ii) dos principios
constitucionais da precaugdo e da prevengdo. 5. Confere-se, igualmente, interpreta¢do
conforme a Constitui¢do ao art. 1°da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de
tal dispositivo, a autoridade a quem compete decidir deve exigir que a opinido técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a

3% «0 niicleo da idéia de tolerdncia é o reconhecimento do igual direito a conviver, que ¢ reconhecido a doutrinas
opostas, bem como o reconhecimento, por parte de quem se considera depositario da verdade, do direito ao erro, pelo
menos do direito ao erro de boa-fé. A exigéncia da tolerdncia nasce no momento em que se toma consciéncia da
irredutibilidade das opinides ¢ da necessidade de encontrar um modus vivendi (uma regra puramente formal, uma
regra do jogo), que permita que todas as opinides se expressem. Ou a tolerancia, ou a perseguicdo: tertium non datur”
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 195), citado na parte pré-textual do livro:
DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto, fundamentos e
pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019.

391 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piiblico no Brasil: contexto, fundamentos e
parametros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, Prefacio de lavra de Gustavo Binenbojm.

392 FERRAZ, Luciano. Alteragio da LINDB revoga parcialmente Lei de Improbidade Administrativa. Conjur -
Interesse Publico, 10 maio 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-publico-
alteracao-lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade. Acesso em: 12/05/2021; ¢ BINENBOJIM, Gustavo; CYRINO,
André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.
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matéria, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da
precaugdo e da prevengdo. 6. Teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo
que ensejar viola¢do ao direito a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou
impactos adversos a economia, por inobservdncia: (i) de normas e critérios cientificos
e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precau¢do e da prevengdo. 2. A
autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que
baseara sua decisdo tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacées e entidades
internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios
constitucionais da precaugdo e da prevengdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis
por eventuais violagoes a direitos”. (ADI 6421 MC, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 21/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-270
DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020)

Deste cenario, constata-se que o erro grosseiro tem sido ligado a nogao de culpa
— e, como visto no presente trabalho, a modalidade culposa de improbidade
administrativa restou extirpada do ordenamento juridico pela Lei n. 14.230/2021 — de
modo que o aprofundamento sobre o conceito de erro grosseiro ndo mais possui grandes
utilidades no estudo sobre a configuracao do elemento subjetivo do ato de improbidade
administrativa.

De todo modo, sdo importantes as consideragdes sobre o estudo do erro, seja na
fase de exame dos parametros objetivos da justa causa, seja também na fase de andlise
dos parametros subjetivos — como forma de limitar-se o poder punitivo nos casos em
que se reconheca, por exemplo, a figura do dolo eventual.

Adianta-se, desde logo, que o presente estudo entende que, a partir do advento
da Lei n. 14.230/2021, que expressamente passou a exigir o dolo com fim especifico
como requisito para a configuragao do ato de improbidade administrativa, sequer poder-
se-ia cogitar de dolo eventual no atual regime vigente.

De qualquer maneira, como a questdo do dolo eventual neste novo regime ainda
nao se encontra devidamente sedimentada, convém o aprofundamento sobre o direito ao
erro do gestor no regime préprio da improbidade administrativa.

Nesse cendrio, ¢ oportuno o registro de que a propria Lei de Improbidade
Administrativa, em sua redagdo atual, previu expressamente duas possibilidades de ndo
incidéncia objetiva de suas normas punitivas, ainda que o 6rgdo acusador divirja do
agente publico investigado, sem que sequer seja necessaria a verificacdo do dolo — trata-
se de hipotese de erro tolerado pelo ordenamento juridico, e, portanto, fincado nas
premissas do risco permitido.

Na primeira hipdtese de ndo incidéncia da norma proibitiva, tem-se que o mero

erro interpretativo do agente nao permite a condenagdo por improbidade administrativa
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(afasta-se o delito de hermenéutica), conforme o art. 1°, §8°, da Lei de Improbidade

Administrativa, incluido pela 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 fungcées, como forma de
assegurar a integridade do patrimonio publico e social, nos termos desta Lei.
(Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

()

$§ 8° Nado configura improbidade a a¢do ou omissdo decorrente de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que
ndo venha a ser posteriormente prevalecente nas decisoes dos orgdos de controle ou
dos tribunais do Poder Judiciario (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).

Portanto, se a imputacdo se resumir apenas a atribuicdo de um erro de
interpretacdo do ordenamento juridico, ndo haverd justa causa para a acdo judicial,
sendo inclusive desnecessaria a analise de pardmetros subjetivos.

A segunda hipotese também guarda o mesmo raciocinio do quanto previsto na
norma acima citada, de modo tal que, ainda que o o6rgdo acusador discorde de
determinada op¢ao da Administracdo quanto a politicas publicas — e quanto a prote¢do
do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos —, tal fato, por si sd, também se encontra dentro da
concepcao de riscos permitidos pelo legislador, ndo sendo passivel de condenagao por
ato de improbidade administrativa (art. 17-D, caput e paragrafo unico, da Lei de
Improbidade Administrativa, incluidos pela Lei n. 14.230/2021).

Assim, do mesmo modo, se a imputagdo se resumir apenas a atribuicdo de uma
ilegalidade ou inadequagdo de determinada politica publica, ndo havera justa causa para
a a¢ao judicial.

Dessa maneira, em relagdo a tais condutas, sequer serd necessario o exame a
respeito do tipo subjetivo (dolo com fins especificos), j4 que a propria lei previu,
objetivamente, que eventual erro na interpretacdo do ordenamento juridico ou na
formatagdo de politicas publicas se constitui um risco permitido, tolerado, e, portanto,
licito, do ponto de vista do regime proprio da improbidade administrativa — sem
prejuizo do controle judicial pelas vias processuais adequadas (como a acdo civil
publica ordinaria, por exemplo).

Registre-se ainda que a tolerancia ao erro do administrador ja foi inclusive
objeto de fundamentagdo de julgamento pela Justica Federal, em caso em que havia sido
imputada a pratica de ato de improbidade administrativa ao(s) réu(s), tendo sido

afastada a configuracdo do ato improbo, veja-se (grifou-se):
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ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI
8.429/1992. INEXISTENCIA DE DANO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE DOLO
OU MA-FE. REMESSA NECESSARIA DESPROVIDA. PEDIDO DE BAIXA DA
RESTRICAO DE BEM DE PROPRIEDADE DE UM DOS REUS DEFERIDO. 1. Os
atos de improbidade administrativa estdo previstos na Lei n° 8.429/92 em trés espécies.
Os atos que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°), os que causam lesdo ao
erario (art. 10) e os que atentam contra os principios da administragdo publica (art.
11). 2. A ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica
fere os principios constitucionais da Administragdo Publica pela ma-fé do servidor. Se
assim ndo fosse, qualquer irregularidade praticada por um agente publico poderia ser
enquadrada como improbidade por violagdo do principio da legalidade, sujeitando-o
as pesadas sangoes da respectiva lei, o que por certo tornaria inviavel a propria
atividade administrativa, pois o erro ¢ da esséncia do ser humano e simples erro nao
pode ser havido como ato de desonestidade para com o Estado. 3. Ndo obstante tenham
sido apuradas irregularidades nas condutas dos requeridos, ndo logrou o autor éxito
em demonstrar que estas tenham sido movidas pela ma-fé, caracterizada pelo dolo e/ou
culpa grave. Também ndo restou comprovado que foram comprometidos principios
éticos ou critérios morais, com abalo as institui¢ées. 4. Apesar de as provas colhidas
apontarem no sentido da existéncia de irregularidades praticadas, tais atos ndo se
deram em razdo de deslealdade dos apelados para com a Administracdo, mas sim
motivados por negligéncia e/ou impericia. (...)(REO 0017477-75.2009.4.01.4100, JUIZ
FEDERAL HENRIQUE GOUVEIA DA CUNHA (CONV.), TRFI - QUARTA TURMA,
e-DJF1 26/01/2017)

Reitera-se também, como visto acima, que a Emenda Constitucional n. 119, de
27 de abril de 2022, ao acrescentar o artigo 119 ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, retirou da incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa a conduta de
nao aplicagdo dos percentuais minimos de educagdo no contexto da pandemia, criando
um exemplo concreto em que o ordenamento juridico-constitucional tolera a existéncia
de um equivoco na aplica¢do de outras regras, sem que se fale em punicdo ao agente
responsavel.

Portanto, conclui-se que as construgdes que resultam no direito ao erro do agente
publico, além de auxiliarem no exame sobre o elemento subjetivo, também permitem
que se vislumbrem hipéteses objetivas de ndo incidéncia da norma proibitiva, conforme
os dispositivos expressos da nova redagdo da Lei de Improbidade Administrativa —
tratando-se, em tais casos, de risco permitido, o que possibilita o afastamento da
ilicitude ou da tipicidade ja no exame da justa causa, no limiar da acdo judicial de

improbidade administrativa.

3.5. Principio da insignificancia
Outro parametro objetivo para a anélise da justa causa na acdo de improbidade diz
respeito a lesividade da conduta, podendo ser invocado o principio da insignificancia,

no caso em que, da andlise da peticdo inicial do feito, ja possa ser verificada que a
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questdo fatica nao detém a gravidade suficiente e propria do regime sancionatoério da
improbidade administrativa.

Registre-se, desde logo, que a aplicagdo do principio da insignificancia no regime
proprio da improbidade administrativa encontra posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias
divergentes®®.

De todo modo, prevalece, para o presente estudo, que o principio da
insignificancia se aplica, sim, a improbidade administrativa, e devera ser objeto de
analise at¢ mesmo na justa causa, em razao de compor a tipicidade material do ilicito da

improbidade®®*

, em razao da exigéncia da lesividade imputada a conduta.

Esta preocupacdo encontra ainda maior fundamento em relagdo as condutas com a
tipificacdo redacional bastante aberta, notadamente na redacdo anterior do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa, bem como nas condutas que se mantiveram com
abertura semantica na norma proibitiva, a exemplo das clausulas abertas ainda previstas
na lei de regéncia.

Edilson Pereira Nobre Junior, ao se debrugar sobre as garantias constitucionais

aplicaveis ao regime sancionatério administrativo, assim sustentou®":

O problema da clausula punitiva aberta poder redundar na puni¢do de conduta que, na
pratica, seja inidonea para lesar bem juridico de interesse coletivo, também ndo deverd
induzir a sua desvalia. A exemplo do Direito Penal, é de bom alvitre a aplica¢do do
principio da insignificancia. Assim, o aplicador da norma punitiva haverd de relevar as
situagdes de ndo ocorréncia de lesdo a bens juridicos da coletividade, escoimando de
pena o infrator.

No mesmo sentido, Eduardo Kahler Ribeiro, ao tracar o panorama geral da
inseguranga juridica propria da aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa, aponta
que a delimitacao do poder punitivo passa também pela anélise do conteudo material da

improbidade administrativa, de modo que, a exemplo do Direito Penal, devem ser

390 referido contexto ¢ aprofundado em: GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios d Lei de
improbidade administrativa [livro eletronico]: Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, Comentarios ao art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, item 5. Os
proprios autores, no referido trecho, entendem que o principio da insignificincia somente seria aplicavel a
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa — o que é objeto de discordancia do presente estudo,
conforme serd esclarecido neste topico. Sobre o tema, ver também: FERRAZ, Luciano. Lei 13.964/19 e
(in)significancia na improbidade administrativa. Coluna Interesse Publico. Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jul-23/interesse-publico-lei-1396419-insignificancia-improbidade-administrativa.
Acesso em: 10/05/2022; e MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe da. Improbidade
administrativa e principio da insignificAncia: uma histéria sem fim. Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-fev-2 1/mudrovitsch-pupe-improbidade-principio-insignificancia. Acesso em:
10/05/2022.

304 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 319.
395 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 219, p. 127-151, jan. 2000, p. 238.
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utilizados parametros “de limitacdo dos tipos, como a insignificancia, a viabilizar que

meras irregularidades ndo se sujeitem a sancionamento™ .

Dentro de tal panorama, torna-se relevante a novidade legislativa que inseriu, pela
via da Lei n. 14.230/2021, novo pardgrafo no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, determinando a necessidade de lesividade relevante ao bem juridico,
quanto a imputacgao da improbidade por violagao a principios da Administragao Publica:

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

()

$ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao
bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do
reconhecimento da produgdo de danos ao erdrio e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Conforme se observa da nova redacdo legislativa, o tipo do art. 11 passou a
exigir, de forma expressa, a necessidade de comprovacdo da lesividade relevante da
conduta em detrimento do bem juridico tutelado.

Com igual importancia, destaca-se o atual art. 17-C, IV, “a”, da Lei de
Improbidade Administrativa (incluido pela Lei n. 14.230/2021), eis que tal norma
tornou expressa a obrigacdo de observancia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade na aplicagdo das san¢des do regime da improbidade administrativa —
assim, desde o inicio da a¢do judicial, caso ja se vislumbre a auséncia de
proporcionalidade ou razoabilidade, deve-se entender por ausente a justa causa, diante
da baixissima probabilidade de condenag@o em concreto.

Dessa maneira, com o advento da Lei n. 14.230/2021, por determinagdo expressa
do legislador, o principio da insignificancia se tornou aplicavel, indubitavelmente,
também no ambito da improbidade administrativa — mesmo no exame sobre a justa
causa.

Com efeito, seria até mesmo desproporcional o ajuizamento de uma acgdo de
improbidade administrativa se ausente um dano relevante para o valor a ser protegido,

de modo que deve ser ponderado que, para a aplicagdo de qualquer sancdo, ¢

396 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 76.
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indispensavel uma adequacdo meio-fim, o que atrai a aplicagdo do principio da
proporcionalidade®”.

Napoledo Nunes Maia Filho também aponta, com base na licdo de Fabio Medina
Osorio, que “ndo seria revolucionario ou subversivo dizer que, revelada a bagatela dos
efeitos da conduta do agente, seria inadequada a acao de improbidade para impingir-lhe

san¢do por ato improbo™”"

, sem prejuizo de outras esferas menos gravosas de
responsabilizagao.

Diante de tal panorama, o exame da justa causa também devera analisar, de
forma detida, a lesividade da conduta imputada, a luz do principio da insignificancia,
devendo ser rejeitada, de pronto, a agdo judicial que ndo atribua ao acusado, com
elementos minimos de prova, a lesividade relevante ao bem juridico tutelado®® —
notadamente nas imputagdes que decorrem do art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa, e observando-se os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.6. Prescricio

A prescri¢ao consiste também em mais um parametro objetivo para a analise da
justa causa na improbidade administrativa, seja no momento do recebimento da peti¢ao
inicial, seja também ao longo da tramitacdo processual, especialmente no caso de
prescricao intercorrente.

Com efeito, se a conduta investigada foi alcangada pela prescrigao, em momento
anterior ou mesmo durante o tramite da agdo judicial, ndo mais subsistira justa causa
para o processamento da acdo de improbidade administrativa, eis que a probabilidade de

futura condenagdo tem valor igual a zero.

397 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al.]. Comentdrios a Lei de improbidade administrativa [livro eletrénico]:
Lei 8.249 de 02 de junho de 1992. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020,
Comentarios ao art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, item 5.

3% MAIA FILHO, Napoledo Nunes. 4 justa causa e outros temas atuais da agiio de improbidade administrativa:
ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece, 2017, p. 98

3% No mesmo sentido: “Ademais, o ato havido por improbo deve ser administrativamente relevante, sendo de se
aplicar, na sua compreensdo, o conhecido principio da insignificancia, de notavel préstimo no Direito Penal moderno,
a indicar a inaplicagdo de sang@o criminal punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor ¢ de importancia
minima ou irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal: de minimis non curat Praetor, neste caso, trata-se de
contribuicdo do Municipio do Rio de Janeiro para construgdo de uma pequena igreja dedicada a devogdo de Sdo
Jorge, na periferia da Cidade do Rio de Janeiro, no valor de R$ 150.000,00 (...) (REsp 1536895/RJ, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 15/12/2015, DJe 08/03/2016)”; e “[n]do se devem
confundir meras irregularidades administrativas com as graves faltas funcionais de improbidade, sujeitas as san¢des
da Lei n. 8.429/92. Todo ato improbo é um ato ilicito, irregular, mas nem todo ilicito ou irregularidade constitui-se
em ato de improbidade. 4. "A pratica de atos que importem em insignificante lesdo aos deveres do cargo, ou a
consecucdo dos fins visados, ¢ inapta a delinear o perfil do improbo, isto porque, afora a insignificancia do ato, a
aplicac@o das sangdes previstas no art. 12 da Lei n°® 8.429/92 ao agente acarretaria lesdo maior do que aquela que ele
causara ao ente estatal, culminando em violar a relagdo de seguranca que deve existir entre o Estado e os cidadaos"
(in: Garcia, Emerson e Alves, Rogério Pacheco, Improbidade Administrativa, 2°. Ed. Limen Juris Editora, Rio de
Janeiro, 2004, p. 115). (...)” (AC 0000427-49.2017.4.01.4005, Desembargador Federal Ney Bello, TRF1 - Terceira
Turma, PJe 18/12/2020).
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Na forma da atual redacdo do art. 23, §8°, da Lei de Improbidade
Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021, a prescricdo atinge a pretensdo
sancionadora relativa ao ato de improbidade administrativa, sem prejuizo de eventuais

pretensoes de outra natureza, como a tutela de reparacdo ao erario, imprescritivel no

caso de ato de improbidade administrativa praticado dolosamente®'’.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 897 do STF, em
repercussdo geral, fixou a tese de que sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa.

Veja-se a ementa do referido julgado:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5 © DA
CONSTITUICAO. 1. A prescrigdo é instituto que milita em favor da estabiliza¢do das
relagdes sociais. 2. Ha, no entanto, uma serie de excegdes explicitas no texto
constitucional, como a prdtica dos crimes de racismo (art. 5°, XLII, CRFB) e da agdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (art. 5%, XLIV, CRFB). 3. O texto constitucional é expresso (art. 37, § 5°,
CRFB) ao prever que a lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos na esfera
civel ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erdrio e sejam
praticados por qualquer agente. 4. A Constitui¢do, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°,
CRFB) decota de tal comando para o Legislador as agdes civeis de ressarcimento ao
erdrio, tornando-as, assim, imprescritiveis. 5. Sdo, portanto, imprescritiveis as agoes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de
Improbidade Administrativa. 6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i)
afastar a prescri¢do da sangdo de ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal
recorrido, superada a preliminar de mérito pela imprescritibilidade das agées de
ressarcimento por improbidade administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a
pretensdo de ressarcimento. (RE 852475, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
Relator(a) p/ Acorddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 08/08/2018,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-058 DIVULG
22-03-2019 PUBLIC 25-03-2019)

A prescrigdo, portanto, ¢ a regra do sistema, inclusive operando em favor da
estabilizagdo das relagdes sociais, de modo tal que o ajuizamento da agdo ndo podera
imputar atos sujeitos a sangdes cuja pretensao punitiva ja esteja prescrita, observado o
teor da decisdo do STF no Tema n. 897, conforme acima citada.

Ainda sobre a mesma temadtica, sublinhe-se que o Superior Tribunal de Justiga,
em sede de recursos repetitivos, fixou a tese, no Tema Repetitivo n. 1089, no sentido de
que “[n]a acdo civil publica por ato de improbidade administrativa ¢ possivel o
prosseguimento da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erario, ainda que

sejam declaradas prescritas as demais sang¢des previstas no art. 12 da Lei 8.429/92”.

319 Conforme o Tema 897 do STF, em que se fixou a tese, em repercussio geral, de que “[s]do imprescritiveis as
acoes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.
(RE 852475, Relator(a): Alexandre De Moraes, Relator(a) p/ Acorddo: Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em
08/08/2018, Processo Eletrénico Repercussdo Geral - Mérito DJe-058 Divulg 22-03-2019 Public 25-03-2019)
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Por oportuno, ¢ importante o registro de que o instituto da prescrigao, na redagao
original da Lei de Improbidade Administrativa, apresentava diversas complexidades
interpretativas, eis que subsistia um regime juridico hibrido — para nao dizer inusitado —
da prescri¢ao, com regras distintas a depender do vinculo do agente publico, bem como
com referéncias a outros diplomas legais (estatutos dos servidores ou at¢ mesmo leis
penais)*'.

Em tal panorama, antes da reforma realizada pela Lei n. 14.230/2021, a redagdo
da norma entdo vigente (art. 23) determinava que as acdes destinadas a levar a efeito as
sancoes previstas na Lei de Improbidade Administrativa poderiam ser propostas: (i) no
prazo de cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou
de fun¢do de confianga; (ii) dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego; e (iii) até cinco anos da data da apresentagdo a
administracdo publica da prestacdo de contas final pelas entidades referidas no
paréagrafo nico do art. 1°da lei.

Além da auséncia de isonomia, inclusive em razao de que cada ente federativo
poderia prever prazos distintos, a interpretacdo de tal norma apresentava ainda maiores
complexidades implicitas: isso em razdo de que, ao menos no plano federal, a Lei n.
8.112/1991, ao tratar do prazo prescricional de demissdo, faz referéncia ao prazo
prescricional proprio da lei penal, para condutas também puniveis como crime (art. 142,
§2°, da referida Lei n. 8.112/1991).

Outras duvidas eram também relevantes, como o caso de agente detentor de
mandato eletivo que obtivesse a reelei¢do, por exemplo®'?.

O inicio do computo do prazo era também de dificil interpretacdo, ja que muitos
diplomas que regem o funcionalismo publico determinam que o prazo somente passaria
a correr a partir do conhecimento do fato pela Administragio’".

De tal maneira, afigurava-se tarefa herctilea a exegese, no caso concreto, do
prazo prescricional para agdo destinada a punir o ato de improbidade.

Como ja tratado anteriormente, o Direito Sancionador deve ser o mais claro

possivel, at¢é mesmo para o que destinatario da norma, na condi¢ao de cidadado, possa se

31O panorama da norma entio vigente é muito bem esclarecido em: HARGER, Marcelo. Improbidade
Administrativa: comentarios a Lei n° 8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 171/174. Ver também: GAJARDONI,
Fernando da Fonseca [et al.]. Comentarios a Lei de improbidade administrativa [livro eletronico]: Lei 8.249 de 02 de
junho de 1992. 4. ed. S@o Paulo: Thomson Reuters Brasil — Revista dos Tribunais, 2020, comentarios ao art. 23
(versdo e-book).

312 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentdrios d Lei n°8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 172.
313 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentdrios d Lei n°8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 272.
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comportar de acordo com os ditames legais previamente previstos em relacdo a sua
conduta.

Diante de tal panorama, ¢ de ser elogiada a politica legislativa levada a cabo pela
Lei n. 14.230/2021, que passou a prever um unico prazo prescricional da agdo para
qualquer hipotese de ato de improbidade administrativa, conforme a regra ora

determinada no caput do art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa:

Art. 23. A agdo para a aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei prescreve em 8 (oito)
anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes permanentes, do
dia em que cessou a permanéncia.  (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

Houve também modificag@o no termo inicial de computo do prazo, que se inicia
a partir da ocorréncia do fato ou da cessagdo da permanéncia — e ndo mais da ciéncia do
fato pela Administracgao.

Por fim, a nova lei também criou a hipdtese da prescri¢do intercorrente, que
podera correr pela metade, ap6s uma das causas de interrupgao dispostas expressamente
no texto legal (art. 23, §§4° ¢ 5°, da Lei de Improbidade Administrativa, na redagao dada
pela Lei n. 14.230/2021) — devendo ocorrer a prescricdo da pretensdo sancionadora de
oficio ou a pedido da parte interessada.

Finalmente, embora se verifiquem algumas resisténcias’'®, que ja foram
refutadas no momento oportuno deste trabalho, o presente estudo se alinha a tese de
que, em razao de a improbidade administrativa estar inserida no regime constitucional
do Direito Sancionador, a norma prescricional, acaso mais benéfica, devera retroagir em
beneficio do réu, razdo pela qual devera ser aplicada de imediato, ainda que as condutas
em exame tenham sido praticadas anteriormente & vigéncia da Lei n. 14.230/2021°".

Tal afirmagdo decorre das garantias do Direito Punitivo em geral, que se
comunicam também ao Direito Administrativo Sancionador, seja em decorréncia do

texto constitucional (art. 5°, XL), que deve ser estendido a improbidade administrativa

314 Conforme Nota Técnica n. 01/2021, editada pela 5* Camara de Coordenagio e Revisdo — Combate a Corrupgio,
do Ministério Publico Federal, em que se manifestou-se pela ndo retroatividade das novas normas de prescrigdo
trazidas pela Lei n. 14.230/2021. Disponivel em: http:/www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NTOrientao12.2021.pdf.
Acesso em: 13/12/2021. Na doutrina, sustentando a irretroatividade das normais mais favordveis da Lei de
Improbidade Administrativa: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A irretroatividade de normas mais favoraveis da Lei
de Improbidade Administrativa reformada. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-
irretroatividade-de-normas-mais-favoraveis-da-lei-de-improbidade-administrativa-reformada/. Acesso em:
31/05/2022.

315 No mesmo sentido do aqui defendido: NOBREGA, Guilherme Pupe da; MUDROVITSCH, Rodrigo de
Bittencourt. Improbidade administrativa: retroatividade e prescri¢do intercorrente. Conjur, 2021. Disponivel em:
https:/www.conjur.com.br/2021-nov-26/improbidade-debate-retroatividade-prescricao-intercorrente. ~ Acesso  em:
13/12/2021; ¢ CAPEZ, Fernando. Retroatividade in mellius da prescricdo intercorrente na Lei de Improbidade.
Conjur, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/controversias-juridicas-retroatividade-in-
mellius-prescricao-intercorrente-lei-improbidade. Acesso em: 13/12/2021.
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em uma interpretagio constitucionalmente adequada®'®

, seja também em razdo da
expressa dic¢do do art. 9° da Convengdo Americana de Direitos Humanos®'’, conforme
ja visto no topico deste trabalho.

Convém registrar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdo geral sobre a questdo da retroatividade ou ndo das novas regras de
prescri¢ao da improbidade administrativa, conforme o Tema 1199 da Repercussdo Geral
—mas o tema ainda pende de defini¢do de mérito pela referida corte.

De todo modo, as razdes que sustentam a posicao do presente estudo, que
entende pela retroatividade mais benéfica também sobre as novas regras de prescricao,
ja foram tratadas de forma exaustiva no tdpico sobre os direitos fundamentais, e ndo ha
razdo para conclusdo diversa também quanto aos prazos prescricionais mais benéficos
aos acusados e previstos em lei mais recente, razao pela qual tais argumentos se mantém
higidos também sobre a retroatividade benéfica da norma prescricional.

Portanto, do ponto de vista da andlise da justa causa no ajuizamento da acdo,
tem-se que o exame da prescricdo deverd observar a regra que seja mais benéfica ao
acusado, e, caso constatada a prescricdo, nao havera justa causa para o recebimento da
acdo, pois estara desde logo extinta a pretensdo sancionadora relativa ao ato de
improbidade administrativa imputado.

Ademais, por ocasido do referido exame sobre a justa causa, o intérprete também
devera atentar-se sobre a possibilidade de prosseguimento parcial da tramitagdo, no caso
em que houver a prescricao apenas parcial (atingindo parte das sangdes imputadas) — na
hipotese em que também haja pedido de ressarcimento ao erario relativo a ato doloso de
improbidade administrativa, na forma do Tema n. 1089 do STJ bem como do Tema n.

897 do STF.

3.7. Sentencas civis, absolvicoes em processos penais e a vedacio ao bis in idem

Por fim, na andlise da justa causa da acdo de improbidade administrativa, ha
ainda outra espécie de parametro objetivo que poderia impedir o prosseguimento da
acdo — devendo investigar-se se os fatos imputados ja tenham sido objeto de agdo

judicial e eventual sentenga em outras instancias punitivas.

316 FORTINI, Cristiana; CAVALCANTI, Caio Mério Lana. Retroatividade benigna da Lei 14.230: o que dizer de
decisdes transitadas em julgado? Conjur, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/interesse-
publico-retroatividade-benigna-lei-1423021. Acesso em: 28/02/2022.

317 Citado em SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Portal Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-

dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade-administrativa. Acesso em: 28/05/2022.
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De inicio, ¢ importante rememorar-se que, pela diccdo do texto expresso da
Constituicdo, em seu art. 37, §4°, o constituinte previu que o regime de improbidade
administrativa ¢ regulado pela nogdo da independéncia das instancias punitivas, eis que
expressamente se determinou que a punicao por ato de improbidade devera ser realizada
“sem prejuizo da acao penal cabivel”.

Portanto, por op¢ao do constituinte, o Direito brasileiro permite que os mesmos
fatos sejam objeto de acdo de improbidade administrativa e também sejam objeto de
uma agdo penal, de forma concomitante, sem que uma instancia obstaculize a
persecucao punitiva da outra instancia.

Esta situagdo pode gerar perplexidades, ja que os processos podem ter resultados
antagoOnicos, e, muitas vezes, serdo julgados por juizos distintos, dada a evolugdo da
especializacdo de determinadas unidades jurisdicionais, conforme se verifica do
desenho institucional do Poder Judicidrio.

Do mesmo modo, ha uma importante preocupagdo sobre a vedacdo ao bis in
idem, consistente na garantia de que o acusado ndo responda mais de uma vez pelos
mesmos fatos”'*.

Esta preocupacio nio ¢ uma exclusividade brasileira®'’, ja tendo até mesmo sido
objeto de julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em que se
adotou, “desde o paradigmatico caso Grande Stevens, em 2014, o entendimento de que
¢ vedado o bis in idem na relagdo entre direito penal e direito administrativo
sancionador™%.

Ademais, antes mesmo da reforma da Lei de Improbidade Administrativa, a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, com o advento da Lei n. 13.655/2018, ja
atenuava, em seu art. 22, §3°, os efeitos da condenagao relativos ao mesmo fato em

instancias distintas.

318 Sobre o tema, ver: FORTINI, Cristina; SHERMAM, Ariane. Corrupgao: causas, perspectivas ¢ a discussdo sobre o
principio do bis in idem. Revista de Investigagoes Constitucionais [online]. 2018, vol.5, n.2, pp.91-112. Disponivel
em: https:/revistas.ufpr.br/rinc/article/view/57614/35888. Acesso em: 12/12/2021; e também: NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. Sangdes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 219, p. 127-151, jan. 2000, p. 147/148.

39 Ver também doutrina estrangeira citada em: VITTA, Heraldo Garcia. 4 sang¢do no direito administrativo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 114/119.

32 Trecho de voto do ministro Gilmar Mendes, relator da Reclamagio n. 41.557/SP. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1534586592 1 &ext=.pdf. Acesso em: 14/12/2021. Sobre o
caso Grande Stevens, ver também artigo especifico que tratou do tema, na Revista do CADE — SILVEIRA, Paulo
Burnier. O Direito Administrativo Sancionador E O Principio Non Bis In Idem Na Unido Europeia: Uma Releitura A
Partir Do Caso “Grande Stevens” E Os Impactos Na Defesa Da Concorréncia. Revista de Defesa da Concorréncia —
Vol. 2, n. 2, novembro de 2014, p- 5-22. Disponivel em:
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/139/84. Acesso em: 20/05/2021.
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Diante de tal cendrio, a reforma legislativa realizada pela Lei n. 14.230/2021
previu expressamente um novo regime de comunicacdo e eventual prejudicialidade das
diversas instancias repressivas.

Previu-se, de um lado, a expressa aplicagdo da vedagdo ao bis in idem em
relacdo a Lei n. 12.846/2013 — conforme a atual redacao do art. 12, §7° da Lei de
Improbidade Administrativa, assim atualmente redigido:

Art. 12 - § 7° As sangdes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei n°
12.846, de 1°de agosto de 2013, deverdo observar o principio constitucional do non bis
in idem.

A referida regra, que determina a observancia do principio constitucional do non
bis in idem, repercute de forma decisiva no exame da justa causa da acdo de
improbidade administrativa — de modo tal que nao havera justa causa em relagdo a fatos
imputados a pessoa juridica ja sob acao judicial relativamente ao regime juridico da Lei
n. 12.846/2013, eis que ndo ha possibilidade juridica sequer de nova acdo sobre os
mesmos fatos (art. 17, §19, III, c/c art. 3°, §2°, da Lei de Improbidade Administrativa,
na nova redagdo), o que representa a patente auséncia de justa causa na referida
hipotese.

Solugdo com resultados equivalentes ja havia sido proposta também por
estudiosos do tema, como Cristiana Fortini e Ariane Sherman, que assim harmonizaram
a aplicagdo conjunta das referidas leis com a vedagio ao bis in idem™":

Logo, diante das consideracdes até aqui tecidas, considerando uma mesma conduta
rechacada simultaneamente pela Lei de Improbidade e pela Lei Anticorrupgao,
devemos perquirir se o sujeito ativo da conduta é agente publico e ou pessoa juridica.
Se presente apenas o agente publico, serd aplicado o regime da Lei de Improbidade,
existentes os demais requisitos para sua incidéncia. Se o sujeito ativo for pessoa
juridica, o regime aplicavel serda o da Lei Anticorrup¢do.No caso de autoria
compartilhada entre agente publico e pessoa juridica, nos moldes do que dispoe o art.
3%da Lei n. 8.42992, diante das distintas naturezas das responsabilidades previstas na
Lei de Improbidade e na Lei Anticorrup¢do, bem como de suas repercussoes na maior
ou menor gravidade do processo de responsabilizacdo, a presenca do agente publico
atraira a aplicacdo da Lei n. 8.4291992, cujo regime é talhado para coibir atos de
improbidade praticados por pessoas fisicas contra a Administra¢do Publica. Essa pode
ser uma solu¢do que hoje nos parece possivel. Pode-se pensar, também, na
possibilidade de responsabilizagdo do agente publico sob a égide da Lei de
Improbidade e da pessoa juridica coautora ou participe — para utilizar a terminologia
do direito penal — na esfera da Lei Anticorrupgdo. Prevalece, nesse caso, o critério da
especialidade, ja que a Lei Anticorrupg¢do é especificamente talhada para a
responsabilizacdo da pessoa juridica.

Registra-se também que, como forma de aplicacdo da garantia do non bis in

idem, a Lei de Improbidade Administrativa também passou a prever a compensagao de

321 EORTINI, Cristina; SHERMAM, Ariane. Corrupgio: causas, perspectivas e a discussdo sobre o principio do bis in
idem. Revista de Investigagoes Constitucionais [online]. 2018, wvol.5, n.2, p. 108/109. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/57614/35888. Acesso em: 12/12/2021.
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sancoes aplicadas em esferas punitivas distintas, conforme o novo art. 21, §5°, incluido
pela Lei n. 14.230/2021 — embora tal regra ndo seja propria do exame da justa causa,
mas sim do momento de aplica¢cdo ou unificagdo de sangdes.

De todo modo, existe, na nova redagdao legal, outro parametro objetivo que
influencia diretamente no exame da justa causa: trata-se da comunicabilidade das
sentengas civis € penais que tratem sobre os mesmos fatos, e que, em determinadas
situagdes, funcionardo como obstidculo para a tramitagdo da ac¢do de improbidade
administrativa.

Com efeito, com a edicdo da Lei n. 14.230/2021, a Lei de Improbidade
Administrativa recebeu a inclusdo das seguintes normas, previstas em seu art. 21, §§3° e
4°:

Art. 21. A aplicagdo das sangoes previstas nesta lei independe:

()

3° As sentencas civis e penais produzirdo efeitos em relacdo a ag¢do de improbidade
quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

$ 4° A absolvi¢do criminal em ag¢do que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisdo colegiada, impede o trdmite da ac¢do da qual trata esta Lei, havendo
comunica¢do com todos os fundamentos de absolvigdo previstos no art. 386 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

O presente estudo entende que a hipotese trazida pelo art. 21, §3°, se trata de
regra a ser primordialmente aplicada quando do julgamento de mérito da acdo de
improbidade administrativa, como fundamento ndo vinculante a ser enfrentado pelo
juizo competente para o exame da agao de improbidade administrativa.

Assim, tal hipotese somente serd um obstaculo a propria tramitacdo da acao de
improbidade administrativa se tiver ocorrido o transito em julgado da sentenca civil ou,
pela aplicagdo do §4°, no caso de absolvicdo criminal j& confirmada em o6rgao
colegiado.

Por outro lado, portanto, e de forma distinta, o art. 21, §4°, prevé que a referida
hipotese se trata de verdadeiro impeditivo para o tramite da agcdo de improbidade, tendo
sido uma op¢do de politica legislativa, e eventualmente de aplicagdo de economia
processual, e que resultara na imediata producao de efeitos relativamente a analise da
justa causa.

Portanto, neste ponto, ndo haverd justa causa para a persecu¢do punitiva, em

acdo de improbidade administrativa, relativamente a fatos que ja tenham sido objeto de
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absolvicao em agao criminal em que sejam discutidos os mesmos fatos, desde que tenha
ocorrido também a confirmagao da referida absolvi¢ao por decisdo colegiada.

E importante o registro, ainda, no sentido de que a absolvigdo tratada na hipétese
do art. 21, §4° vai além da mera conclusdao pela inexisténcia da conduta ou pela
negativa da autoria, eis que o art. 386 do Codigo de Processo Penal assim prevé as
hipoteses de absolvicao:

Art. 386. O juiz absolverad o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega:

1 - estar provada a inexisténcia do fato,

11 - ndo haver prova da existéncia do fato;

11l - ndo constituir o fato infragcdo penal;

1V — estar provado que o réu ndo concorreu para a infra¢do penal; (Redagdo
dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagdo

dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21, 22,23, 26 e § 1°do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada
duvida sobre sua existéncia, (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagdo.

\

H4é, assim, um avanc¢o no que diz respeito a comunicabilidade das sentengas
penais em relacao ao sistema da improbidade administrativa.

Tal regra ¢ condizente com a nog¢do da justa causa da acdo de improbidade
administrativa — que, como visto, exige um minimo lastro probatorio para o
prosseguimento da acdo judicial correspondente.

Ora, uma absolvicdo criminal, por qualquer motivo que seja, funciona como
indicio robusto de auséncia de ilicitude em outras searas, sendo que a opcao do
legislador, neste ponto, ndo afrontou nenhuma regra constitucional, e, portanto, merece
aplicabilidade imediata.

Portanto, ainda que a absolvicao penal se dé pela auséncia de provas, trata-se de
hipotese relevante para o exame da justa causa da a¢do de improbidade administrativa, e
que, por isso mesmo, impediria por si s6 o trAmite da ac¢do de improbidade
administrativa.

As hipoteses em que a absolvigcdo se dé por auséncia de tipicidade, auséncia de
ilicitude ou mesmo auséncia de culpabilidade também s3ao de suma relevancia e
informam, de maneira adequada, a justa causa da a¢do de improbidade administrativa,
dando racionalidade ao sistema das distintas searas punitivas.

Por fim, a previsao, do mesmo art. 21, §4°, de que a absolvicdo deva ser

confirmada por decisdo colegiada para que funcione como impeditivo para a tramitagao
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da acdo de improbidade administrativa também consiste em previsao que garante maior
seguranc¢a juridica a repercussdo de decisdes entre as diversas esferas de repressdo
estatal, razdo pela qual merece ser enaltecida.

Registre-se, por oportuno, que o critério de producdo de efeitos relevantes apds
confirmacao de decisdo judicial por orgdo colegiado ¢ o parametro legal utilizado
também em outros diplomas normativos, como se vé na denominada Lei da Ficha
Limpa (Lei Complementar n. 135/2010), por exemplo — ndo se tratando, portanto, de
previsdo inédita em nosso ordenamento, e sendo presumida a sua constitucionalidade.

E oportuno, ainda, o registro de que o Supremo Tribunal Federal ja determinou o
trancamento de a¢do de improbidade administrativa, por auséncia de justa causa, em
razdo de anterior concessdo de habeas corpus, que havia trancado a agdo criminal
relativa aos mesmos fatos — o referido entendimento, ja transitado em julgado, trouxe
ainda fundamento relevante para a presente investigacdo, no sentido de que a
independéncia entre as instdncias punitivas ¢ mitigada, ndo sendo absoluta, devendo

também observar o comando da vedacao ao bis in idem. Veja-se:

Reclamacao constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. A¢do civil publica
por ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar, em sede de
reclamagdo, um cotejo analitico entre acervos probatorios de procedimentos distintos.
Caracterizada a relag¢do de aderéncia temdtica entre a decisdo reclamada e a decisdo
precedente. 4. Identidade entre os acervos fatico-probatorios da a¢do de improbidade e
da agdo penal trancada pelo STF nos autos do HC 158.319/SP. 5. Negativa de autoria
como razdo determinante do trancamento do processo penal. Obsticulo ao
reconhecimento da autoria na agdo civil de improbidade. Independéncia mitigada entre
diferentes esferas sancionadoras. Vedac¢do ao bis in idem. 6. Liminar confirmada.
Reclamacgao procedente. Determinado o trancamento da ag¢do civil publica de
improbidade em relagdo ao reclamante, com sua exclusdo do polo passivo.
Desconstitui¢cao definitiva da ordem de indisponibilidade de bens. (Rcl 41557,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/12/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2021 PUBLIC 10-03-2021)

Dessa maneira, conclui-se que ndo havera justa causa para a agdo de
improbidade administrativa nos casos em que os mesmos fatos: (i) imputados a pessoa
juridica, e que estejam ja sub judice sob o regime juridico da Lei n. 12.846/2013; (ii)
tenham sido abrangidos pelo manto da coisa julgada em sentenga civil que tenha
concluido pela inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria; ou (iii) tenham sido
objeto de absolvigdo criminal, confirmada por decisdo colegiada, em qualquer das
hipoteses previstas no art. 386 do Cdodigo de Processo Penal.

Na sequéncia da pesquisa, serdo analisados os pardmetros subjetivos da justa

causa propria da acdo de improbidade administrativa.
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CAPITULO 4 - Pariametros subjetivos da justa causa na improbidade
administrativa

Como ja delineado exaustivamente nas etapas anteriores deste estudo, o sistema
da improbidade administrativa pressupde a observancia do modelo constitucional de
devido processo legal punitivo, de modo tal que se exige uma apuragao aprofundada
também sobre a culpabilidade e sobre o elemento subjetivo do agente responsavel pela
conduta investigada, com o fim de realizar-se a imputagao subjetiva do fato tipico322.

Dessa forma, o elemento subjetivo consiste em um componente da tipicidade,
sem o qual ndo ha se falar em configuragdo do ato de improbidade administrativa.

Portanto, se ausente o elemento subjetivo (dolo ou culpa), afasta-se a propria
tipicidade, razao pela qual se apresenta como incabivel a puni¢do correspondente.

Nesse sentido, a licdo de Sirlene Arédes®>:

Assim como na esfera penal, a aplicagdo da sangdo por ato de improbidade exige
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. De fato, qualquer san¢do punitiva somente
pode ser aplicada pelo Estado caso se comprove uma conduta dolosa ou culposa que
ofende um dever de conduta legalmente imposto, que é um requisito da tipicidade.
Exige também que ndo haja, no ordenamento juridico, uma norma que permita a
conduta em situagoes especificas — antijuridicidade — e mais, a aplicagdo da pena
somente pode ocorrer quando for constatado que, perante o ordenamento juridico, o
autor da conduta poderia e deveria ter atuado de modo diverso, exigéncia da
culpabilidade.

Fernando Gaspar Neisser também adverte que ndo se admite, sob qualquer
hipotese, presuncdes ou inversdo do Onus da prova no que diz respeito ao elemento
subjetivo — eis que, “[s]endo o dolo e a culpa elementos do tipo da improbidade, a
depender da modalidade — sua prova sempre recaira sobre quem maneja a agio™>*.

A culpabilidade também ganha relevo, ndo como elemento subjetivo em si, mas
como parametro juridico para que determinada conduta ilicita (e suas conseqiiéncias
sancionatdrias) possa ser imputada a alguém, sob o fundamento de ser-lhe exigida,
juridicamente, conduta diversa.

No que diz respeito ao elemento subjetivo em si, registre-se que, na investigacao

sobre o tipo subjetivo na improbidade administrativa, um dos pontos de maior

322 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 342.
Conforme se extrai de estudo de Fernando Capez , a configuracdo da tipicidade do ato de improbidade exige a
presenca de trés requisitos, sem os quais ndo havera fato tipico, e, por tal razdo, sequer podera ter inicio da apuragio
da responsabilidade: (i) tipicidade formal (conduta ilicita deve estar formalmente descrita na lei de regéncia; (ii)
tipicidade material (contetido materialmente ilicito) e (iii) conduta dolosa .

323 AREDES, Sirlene. Responsabilizagiio do agente publico — individualizacdo da sangdo por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 157..

324 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 293.
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dificuldade da aplicagdo da lei de regéncia, em sua redag¢do original, consistia na
hipotese de configuragdo do ato improbo por conduta culposa, além também da
dificuldade de verificagcdo do elemento subjetivo em relagdo a condutas previstas por
meio de mero rol exemplificativo ou mesmo pela imprecisao do texto legal.

Muitos desses problemas foram adequadamente superados pela nova redagao da
Lei de Improbidade Administrativa, promovida pela Lei n. 14.230/2021, em que,
destacadamente, foi extirpada a modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa (art. 1°, §§1° e 2° c/c art. 10 e c/c art. 17-C, §1°, todos da Lei de
Improbidade Administrativa, com redagao dada pela Lei n. 14.230/2021).

Do mesmo modo, a nova lei trouxe importantes pardmetros para o exame do
elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa — como a definicdo do
conceito do dolo como “a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente” (art.
1°, §2°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Também se determinou, expressamente, que “[o] mero exercicio da fungdo ou
desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa™ (art. 1°, §3°, da Lei de
Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

E, em acréscimo, o texto legal passou a prever que ndo haverd a configuragao do
ato de improbidade no caso de acdo ou omissdo que decorra de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada (art. 1°, §8°,
da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

A Lei de Improbidade Administrativa, na nova redacdo, também exige, para a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, a comprovagao de que a conduta
funcional do agente publico tenha sido realizada com um fim especifico,
consubstanciado no “fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade” (art. 11, §§1° e 2°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluidos
pela Lei n. 14.230/2021).

E, por fim, com a Lei n. 14.230/2021, o rol do art. 11 (improbidade
administrativa por violagdo a principio da Administracdo Publica) se tornou taxativo, e
ndo meramente exemplificativo, exigindo-se também a indicacgdo especifica das normas

constitucionais, legais ou infralegais violadas (art. 11, §3° incluido pela Lei n.
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14.230/2021) — o que, em tese, afasta, por exemplo, a possibilidade de condenagao por
violagdo de principios implicitos no ordenamento juridico’.

E, embora seja um elemento proprio a ser investigado pela instrucdo probatoria,
¢ certo também que o elemento subjetivo deve ser objeto de andlise por ocasido da
deliberacio sobre a justa causa’*®, por meio de elementos indiciarios (probatérios,
proprios desta fase) que tornem plausivel a hipotese de que o agente acusado tenha
agido com o dolo exigido pela lei de regéncia.

Nesse sentido, conforme Tercio Issami Tokano, por ocasido da analise da justa
causa, devera ser também perquirida a presenga do elemento subjetivo, nos termos dos

A . . 32
pardmetros delineados pelo referido autor’*’:

[S]era perfeitamente possivel extrair tanto a presenca quanto a auséncia do elemento
subjetivo da conduta, podendo o magistrado, desde logo, antecipar, pela via da andlise
da justa causa, um veredicto que provavelmente ocorrerda anos depois, com a vantagem
da economia processual e da preservacdo das garantias fundamentais da parte
apontada indevidamente como improba

Do mesmo modo, j4 no exame da justa causa, poderd ser examinada a
possibilidade ou nao de culpabilidade do acusado, notadamente quanto a possibilidade
de inexigibilidade de conduta diversa, coacao absoluta ou insanidade mental — conforme
sera visto no proéximo topico.

Como se vé, houve uma contundente modificagdo legislativa sobre o elemento
subjetivo do ato de improbidade administrativa, ¢ o aprofundamento sobre este novo
regime juridico sera também feito nos topicos seguintes.

Antes da andlise sobre o elemento subjetivo doloso, que se tornou o ponto
crucial para a configuragdo do ato de improbidade administrativa, faz-se necessaria
também uma breve andlise sobre a culpabilidade e sobre a modalidade culposa da

improbidade administrativa — o que sera feito a seguir.

4.1. A culpabilidade e a improbidade administrativa
O presente estudo, no percurso até aqui percorrido, ja inseriu o sistema da

improbidade administrativa como componente do Direito Sancionador, de modo tal que,

325 Sobre o tema, ver, por exemplo: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo Judicial Punitivo Ndo Penal.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 66/67; ¢ FORTINI, Cristiana; HORTA, Bernardo Tindco de Lima. O fim da
improbidade por descumprimento de principios e a Lei 13.655/18. Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-out-01/interesse-publico-improbidade-descumprimento-principios-lei-1365518.
Acesso em: 12/05/2021.

326 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a a¢do civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 91.

32T TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a acdo civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 92/93.
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para a andlise judicial do ato de improbidade administrativa, aplicam-se as garantias
fundamentais que informam, de maneira geral, o poder punitivo estatal.

Decorre de tal l6gica o fundamento de que o acusado somente podera sofrer as
duras san¢des previstas na Lei de Improbidade caso constatada a sua culpabilidade,
como expressao de uma garantia fundamental, essencial para que nao haja arbitrio por
parte do 6rgdo responsavel pela persecucdo punitiva do Estado.

Embora a culpabilidade possa ser considerada como um dos elementos para
subsidiar o exame analitico do ato de improbidade administrativa — ao lado da tipicidade

328 _ existe também uma

(formal, material e do tipo subjetivo dolo) e da ilicitude
acepcdo, como direito fundamental, no sentido de que a culpabilidade consiste na
possibilidade juridica de atribuir determinada sanc¢do a um cidadao.

Eduardo Kahler Ribeiro aponta que a culpabilidade significa um juizo de
reprovabilidade que atinge um comportamento humano proveniente de uma decisao do
agente — ndo havendo se falar em punigio se ausente a intencionalidade®”.

Tal nogdo consiste na exigibilidade juridica da conduta, sem a qual ndo poderia
haver punicéo estatal em desfavor do individuo™.

Kahler Ribeiro também sustenta que, apesar de a Constitui¢ao nao ter previsto
expressamente o principio da culpabilidade, o seu conteudo normativo pode ser extraido
de uma série de direitos e garantias fundamentais, como o Estado Democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana, além dos principios da pessoalidade (art. 5°,
XLV, da CF), da individualizacao da pena (art. 5°, XLVI, da CF) e do devido processo
legal (art. 5° LIII, da CF) — sendo também resultante da proibi¢do do excesso e da
proporcionalidade, eis que a intensidade da san¢do deve guardar pertinéncia com a
gravidade da conduta ilicita praticada®"'.

Em sentido analogo, Rafael Munhoz de Mello aduz que o principio da

proporcionalidade também funciona como base juridica do principio da culpabilidade,

328 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p.
343/343.

329 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 48. Neste ponto, o autor faz referéncia a obra
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal, 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 447.

330 AREDES, Sirlene. Responsabilizagiio do agente publico — individualizacdo da san¢do por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 54.

331 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 49.
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mesmo no Direito Administrativo Sancionador, eis que a san¢do somente poderia ser
. . . s . o332
aplicada ao ato que , além de tipico e ilicito, fosse também culpavel™".

No mesmo sentido, Flavio Henrique Unes Pereira aponta que™:

A estatura constitucional do principio da culpabilidade credencia-o a compor ndo
apenas o regime juridico penal, como também o do Direito Administrativo
Sancionador. Trata-se de um principio limitador da atividade sancionadora do Estado
e, pois, garantidor de direitos fundamentais da pessoa humana contra o arbitrio estatal.
A imposi¢do de qualquer sangdo disciplinar requer, portanto, a demonstragdo da
responsabilidade subjetiva do servidor publico

Do ponto de vista pratico, sequer haveria razdo para aplicagdo de san¢do em
desfavor de individuo que ndo tenha agido com dolo ou culpa, pois se ndo houve um ato
doloso ou culposo, ndo haveria utilidade da imposi¢cdo da san¢do sob o fundamento da
prevencdo geral ou mesmo da prevencio especial®>”.

Os argumentos acima destacados, embora tenham sido cunhados
especificamente para o Direito Administrativo Sancionador, sdo plenamente cabiveis
para o estudo do regime da improbidade administrativa, dada a proximidade em que se
encontram os dois ramos juridicos.

Sobre o tema da culpabilidade, Tercio Issami Tokano aponta que, como regra
geral, as ordens juridicas modernas ndo admitem a mera responsabilidade objetiva,
“exigindo o elemento subjetivo como requisito imprescindivel para a caracterizagdao da
censurabilidade que, por sua vez, justifica a aplicagdo de alguma modalidade de
sar1<;§10”33 ’,

Para o autor, o principio da culpabilidade, proprio do Direito Penal, estd dentre
aqueles que seguramente devem ser estendidos também ao Direito Administrativo
Sancionador, notadamente em razdo das severas penas, de natureza personalissima,
previstas no regime da improbidade administrativa — de tal forma, somente havera a
configuracio da improbidade no caso em que constatado o elemento subjetivo™°.

Com efeito, no regime proprio da improbidade, ao lado da gravidade das penas,

tem-se que o modelo de tipicidade aberta sugere uma exigéncia ainda maior do

332 MELLO, Rafael Munhoz de. Sangio administrativa e o principio da culpabilidade. AGC Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 25-57, out./dez. 2005, p. 37/38.

333 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sangdes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. 2. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2020, p. 79.

33 MELLO, Rafael Munhoz de. Sangio administrativa e o principio da culpabilidade. AGC Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 25-57, out./dez. 2005, p. 38. No mesmo sentido:
AREDES, Sirlene. Responsabilizacio do agente piiblico — individualizacdo da san¢do por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 158/159.

33 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a a¢do civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 88.

336 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a acdo civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 89.
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elemento subjetivo, como forma de dar proporcionalidade aos institutos da improbidade
administrativa, de modo tal que a culpabilidade e a responsabilidade subjetiva passam a
ser lidas como exigéncias constitucionais ao regime juridico préprio do referido
sistema, “sendo elementos indissociaveis da proporcionalidade que ¢ corolario do
Estado de Direito™’

No mesmo sentido, Heraldo Garcia Vitta, ao analisar as san¢des proprias do
Direito Administrativo Sancionador, aponta que o conceito de Estado de Direito
preserva a protecao contra arbitrariedades por parte do Estado, ndo sé exigindo a
submissdao ao principio da legalidade em si, “mas também contra toda sorte de
arbitrariedades, impondo a observancia dos direitos e das garantias individuais”, de
modo que, no regime juridico-constitucional dessa envergadura, ‘“ndo podemos
conceber haja infracdes administrativas, diante de mera voluntariedade, sem qualquer
analise da culpa ou do dolo do infrator™**,

Tal afirmacdo também ¢ sustentada por Edilson Pereira Nobre Junior, no sentido
de que o postulado da culpabilidade impde que a responsabilizacdo administrativa
somente pode ocorrer se constatada a ocorréncia de dolo ou culpa por parte do agente
acusado, o que afasta a responsabilidade objetiva®™.

Com efeito, deve-se ter em mente que o principio da culpabilidade decorre do
principio da individualizagdo da pena, com sede constitucional (art. 5°, XLVI, da CF), e
que, apesar de distintas posi¢des doutrinarias, ha de prevalecer o entendimento “pela
impossibilidade de responsabilidade objetiva nas infragdes administrativas”, de modo
que deve ser demonstrado “que a agdo antijuridica adveio da culpabilidade” — eis que tal
constatagdo resulta do regime de garantias fundamentais, entre os quais aquele da
individualizacio da pena®*.

Com efeito, dentro do ambito estrito do Direito Administrativo Sancionador, ha
corrente que sustenta que a san¢do administrativa poderia ser aplicada mesmo se
ausente dolo ou culpa®' — mas este raciocinio nio encontra reverberagdo no regime

legal da improbidade administrativa, ja que, desde o nascedouro da Lei n. 8.429/1992,

337 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 52.

38VITTA, Heraldo Garcia. 4 sancdo no direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 43.

33 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sangdes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 219, p. 127-151, jan. 2000, p. 139.

0 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 219, p. 127-151, jan. 2000, p. 141. Os trechos citados entre aspas se encontram na
mesma pagina citada nesta nota de rodapé.

3*! Conforme noticia MELLO, Rafael Munhoz de. Sangio administrativa e o principio da culpabilidade. 4&C Revista
de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 25-57, out./dez. 2005, p. 43.
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sempre se exigiu o elemento subjetivo dolo ou culpa para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa.

Registre-se, assim, que o debate sobre o cabimento ou ndo da responsabilizacao
objetiva em sede de improbidade administrativa funciona apenas como parametro para
que determinadas interpretacdes ndo cheguem ao ponto de produzir resultados proprios
da responsabilizagio objetiva®**— eis que, desde a redagdo original da Lei de
Improbidade Administrativa, sempre houve a previsao de puni¢cdo apenas por conduta
dolosa ou culposa (consubstanciada em culpa grave, conforme sedimentado pelo STJ ao
interpretar a redacio original da Lei de Improbidade Administrativa®*, bem como pelo
art. 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, em dispositivo incluido
pela Lei n. 13.655/2018>*%).

Além do direito fundamental consubstanciado no principio da culpabilidade,
tem-se que a acepgao culpabilidade também consiste em um elemento analitico a
respeito da configuracdo ou ndo do ato de improbidade administrativa.

Dentro de tal abordagem, a culpabilidade pode ser lida como a exigibilidade
juridica de conduta diversa — e, neste ponto, ha um didlogo inclusive com a nogao de
riscos permitidos, propria da imputagao objetiva do tipo.

Sobre a culpabilidade como elemento analitico do ato de improbidade

administrativa, Sirlene Arédes aponta que3 s,

Assim como na esfera penal, a aplicagcdo da san¢do por ato de improbidade exige
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. (...) e mais, a aplica¢do da pena somente
pode ocorrer quando for constatado que, perante o ordenamento juridico, o autor da
conduta poderia e deveria ter atuado de modo diverso, exigéncia da culpabilidade.

Fernando Capez também traz a construcdo de que, tal qual como no Direito
Penal, a construcao analitica do ato de improbidade administrativa exige a analise da
culpabilidade ao lado da tipicidade (formal, material e tipo subjetivo consubstanciado
no dolo, nos termos da Lei n. 14.230/2021), além da antijuridicidade e da

culpabilidade™*®.

32 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 87.

33 Sobre o tema, ver: PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sangdes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional.
2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 85/91, em que o autor demonstra, de forma minudente, a evolucio
jurisprudencial sobre o tema, especialmente tendo por base a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

3 Sobre o tema, ver: BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A cldusula geral do erro
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.

3 AREDES, Sirlene. Responsabilizaciio do agente publico — individualizacdo da sangdo por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 157.

36 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.
343/343. Assim aponta o referido autor, no trecho citado: “Dessa feita, temos na primeira etapa da verificacdo do ato
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Sirlene Arédes acrescenta que, para o exame da culpabilidade relativo ao ato de
improbidade administrativa, deve aferir-se, tendo como pardmetro o ordenamento
juridico, se o agente tinha condig¢des de atuar de maneira diversa daquela que atuou —
destacando. por exemplo, que as exculpantes de insanidade mental e de coagdo absoluta,
dentre outras, afastariam a culpabilidade na improbidade administrativa®*’.

A titulo de exemplo, recente decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu
a impossibilidade de condenagdo de inimputdvel em ag¢do de improbidade
administrativa®® — com efeito, apesar de ter sido afastado o dolo, a hipdtese também
afastaria a culpabilidade do agente.

Na mesma toada, a analise sobre a imputacdo da conduta indevida poderd até
mesmo afastar a culpabilidade no caso de causas excludentes da culpabilidade, por
inexigibilidade de conduta diversa e auséncia de potencial consciéncia da ilicitude em
razdo de erro de proibi¢do inevitavel, conforme pontua Fernando Capez®®.

Pedro de Hollanda Dionisio, que se debrucou sobre o direito ao erro do
administrador, também aponta que o “[e]rro inevitdvel exclui a culpabilidade e o
elemento subjetivo™".

Em outra vertente, ¢ importante o registro de que a Lei n. 13.655/2018, ao inserir
o art. 22 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, determina que “[n]a
interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo” — o que
deve funcionar como reflexdo também sobre a culpabilidade na improbidade
administrativa, consistente no conceito de exigibilidade juridica da conduta

investigada®'. Tal norma foi também replicada no novo texto da Lei de Improbidade

de improbidade a aferi¢do de sua tipicidade. Para tanto, e necessario: que o fato esteja previsto em lei (tipicidade
formal) , que tenha contetido material de ato de improbidade (imputagdo objetiva do fato a norma) e haja sido
praticado com dolo ou culpa (imputagao subjetiva). Em seguida, verifica-se a ilicitude do ato de improbidade, com a
analise de eventuais causas excludentes (exercicio regular de direito, estrito cumprimento do dever legal, estado de
necessidade). Finalmente, apura-se a culpabilidade do agente, pois sua responsabilidade pode ter sido excluida por
alguma causa (inexigibilidade de conduta diversa e auséncia de potencial consciéncia da ilicitude em face do erro de
proibigdo inevitavel)”.

7 AREDES, Sirlene. Responsabilizagio do agente puiblico — individualizacdo da san¢do por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 169/170.

38 Trata-se de processo em segredo de justi¢a, razdo pela qual o Superior Tribunal de Justiga ndo disponibiliza o
nimero do processo. Contudo, as informacdes sobre o caso foram divulgados no sitio do tribunal:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19102020-Inimputabilidade-que-impede-
condenacao-por-ato-de-improbidade-tambem-afasta-obrigacao-de-ressarcimento.aspx. Acesso em: 09/12/2021.

3% CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
342/343.

3% DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piiblico no Brasil: contexto, fundamentos e
pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 92/93).

331 Registra-se julgamento que entendeu ndo configurado o ato de improbidade administrativa levando em conta,
entre outros fatores, a LINDB e a realidade pratica do gestor: Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Apelacdo
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Administrativa, ao tratar dos parametros para a aplicacao das sangdes (art. 17-C, II e III,
na nova redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021).

Todas as questdes acima colocadas deverdo, quando possivel, ser objeto de
analise ja no inicio da a¢do judicial punitiva, por meio do filtro da justa causa.

Outro aspecto que se relaciona com a culpabilidade e com o exame da justa
causa diz respeito também ao efetivo nexo causal especialmente nas condutas omissivas
— de modo tal que somente havera a culpabilidade se o resultado decorrer efetivamente
de uma agao ou omissao dolosa do acusado.

Dentro de tal otica, a mera ocupagdo de fungdo ou cargo com poderes
hierarquicos ndo admite, por si s6, que haja, necessariamente, a responsabilidade por
improbidade administrativa do agente (art. 1°, §3° da Lei de Improbidade
Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Com efeito, como ja delineado anteriormente, o agente publico ndo pode ser
tratado como um segurador universal dos riscos da Administracdo, sem previsao
legal’™, sendo certo que determinados riscos sdo efetivamente assumidos e tolerados
pelo proprio ordenamento juridico, para o bem da coletividade — que, muitas vezes,
exige da Administragao respostas dindmicas para os desafios cotidianos.

Do mesmo modo, ndo haverd culpabilidade, no regime proprio da Lei de
Improbidade Administrativa, em relacdo a condutas privadas do agente publico, salvo se
houver regra propria e especifica no regime legal que regulamenta a fungdo — com
efeito, Fabio Medina Osoério aponta que “um sujeito que, sendo agente publico, pratique
um ilicito de sonegag¢do fiscal ou de homicidio em sua vida privada ndo comete, a priori,
improbidade administrativa, mas outras figuras ilicitas™>>,

Por 6bvio, se tais questdes ja surgem da documentacdo inicial, o exame sobre a
justa causa impoe a rejeicdo da a¢do de improbidade administrativa, por auséncia de
culpabilidade do agente.

Nos proximos topicos, serdo analisados, de forma pormenorizada, os elementos
subjetivos (dolo e culpa), de acordo com a nova legislagao (Lei 12.430/2021), e,

ademais, sera feita uma reflexdo sobre a imputacdo do elemento subjetivo (tipo

Civel n. 0003660-41.2013.4.01.3311, Desembargador Federal Olindo Menezes, TRF1 - Quarta Turma, e-DJF1
23/11/2020.

352 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagdo subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 287.

333 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada, atualizada e ampliada. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020 (e-book), capitulo 2, topico 3.1.
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subjetivo) no cenario da improbidade administrativa, em que as condutas delitivas sao

previstas com alto grau de generalizagao.

4.2. Tipologia aberta e o elemento subjetivo

Como se verificou no capitulo anterior, a tipologia excessivamente aberta de
previsdo das condutas delitivas entra em aparente conflito com o modelo punitivo
previsto pela cldusula do devido processo legal, constitucionalmente estatuida.

E verdade que as clausulas gerais tém utilidade para a abertura e mobilidade do
sistema juridico, “viabilizando a adequacio valorativa aos casos concretos™ ", mas, no
campo punitivo, “ndo ¢ possivel ao Estado valer-se de tipos sancionadores amparadas
em técnicas de excessiva vagueza semantica™>>.

Dessa forma, embora se reconheca que a linguagem possua diversas

3% certo ¢ que, quando se trata de normas proibitivas,

possibilidades de interpretagao
deve haver um minimo grau de previsibilidade e de zelo com a linguagem da norma,
evitando-se a producdo de normas excessivamente abertas e, assim, promotoras de
inseguranca juridica.

No mesmo sentido, Jodo Batista Gomes Moreira sustenta que, diante dos
principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, “ndo mais
subsiste a possibilidade de previsdo aberta de transgressdes disciplinares dos servidores
publicos”, eis que tipificagdo fechada se sobressai implicita do corolario do devido
processo legal, além de ser indispensavel para a ampla defesa®’.

Importante a citacdo, novamente, de Fabio Medina Osoério, ao tratar sobre o

Direito Administrativo Sancionador>>:

Insistimos na ideia de que a racionalidade proibitiva tem algumas conexoes
imprescindiveis: (a) com o principio democradtico e, por conseguinte, com a lei; (b) com
a previsibilidade objetiva e razoavel das condutas proibidas, ou seja, com o texto
normativo como fonte de interdi¢do ao arbitrio e a retroatividade material da propria
lei; (c) com a evitabilidade do fato proibido, eis que ligada finalisticamente a
prevengdo geral e prevengdo especial.

354 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 235.

355 OSORIO, Féabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 238.

336 Sobre o tema, vide: CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O cardter retérico do principio da legalidade. Porto
Alegre: Sintese, 1979; e também o ensaio “Espiral ou ovo estrelado? Modelos de aplicacdo do direito: do modelo
hermenéutico ao modelo da filosofia analitica da linguagem”, em SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. Coordenacdo Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013.

3T MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: da rigidez autoritdria a flexibilidade democrdtica. 3. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 233.

3% OSORIO, Féabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 241.
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Dentro de tal cendrio, ¢ natural a conclusdo de que a indefini¢do do que seria a
conduta proibida também produz reflexos contundentes sobre o elemento subjetivo do
agente, eis que somente podera ser punido aquele que atuou com dolo especifico, o que
pressupoe o conhecimento e a vontade de realizar tal conduta.

Se ndo hd previsdo normativa prévia determinando que tal conduta (e tal
resultado) seria passivel de punig¢do, a pratica do ato se torna atipica (e licita), ndo
havendo se falar em conduta dolosa, eis que ndo se poderia exigir, do agente, o
conhecimento prévio — no¢ao que compde, junto ao elemento volitivo, o conceito de
dolo.

Ja se adianta, desde logo, que a Lei n. 14.230/2021, ao reformar o texto da Lei
de Improbidade Administrativa, extirpou do ordenamento juridico a modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa, e, indo mais além, passou a prever que somente
seria punivel a conduta realizada com vontade livre e consciente de alcangar o ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade Administrativa, ressalvada a
hipotese de tipificacao de outras condutas também por meio de leis especificas (art. 1°,
§1°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Assim, passa-se a exigir a adequacdo tipica da conduta e também o dolo como
unico elemento subjetivo (tipo subjetivo) a permitir-se a configuracao do ato improbo,
como sera visto com mais profundidade a seguir.

De todo modo, pode-se afirmar, desde logo, que a tipologia aberta das condutas
proibidas prejudica severamente uma analise racional a respeito do dolo do agente — eis
que se exige que o agente tenha realizado a conduta com vontade livre e consciente de
alcancar o ilicito tipificado na lei de regéncia.

Por 6bvio, se a conduta ¢ prevista da forma indefinida, a analise sobre o
elemento subjetivo-volitivo se torna tarefa extremamente complexa.

O art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, que previa um rol meramente
exemplificativo de condutas violadoras de principios da Administracao Publica — sendo,
portanto, uma norma punitiva extremamente aberta, em sua redagao original — passou a
prever um rol taxativo de condutas, previstas nos incisos seqiienciais daquele artigo®>’.

Com o intuito de interpretar de modo racional a modalidade de improbidade

administrativa por descumprimento de principios — que se apresentava como a

3% Também abordado, dentre outros, em: BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade Administrativa e Violagdo de
Principios. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. v. 1. 145p; e MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do Processo
Judicial Punitivo Nao Penal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 66/67.
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modalidade mais aberta de tipo sancionatodrio, previsto no art. 11 da lei de regéncia —
Eurico Bitencourt Neto ja sugeria que a exigéncia do dolo, enquanto elemento
subjetivo, seria o salto interpretativo que possibilitaria a condenacdo tdo-somente nos
casos de atos de deliberada desonestidade — uma conduta intencional, portanto — do
agente publico®®.

De todo modo, os arts. 9° e 10 da Lei de Improbidade Administrativa, pela
redacdo do caput correspondente, ainda trazem suas previsdes de condutas ilicitas por
meio de rol exemplificativo — o que sera objeto de analise a seguir.

E mesmo no rol disposto em cada um dos artigos, ha ainda previsdes com
razoavel grau de vagueza semantica — como, por exemplo, pela utilizacdo da expressao
“por prego superior ao mercado”, em variados incisos do art. 10; pela dic¢@o do art. 10,
XVIII, que praticamente trata improbidade como sindénimo de ilegalidade; ou pela
expressao “colocando em risco a seguranca da sociedade e do Estado”, prevista no art.
11, III, na nova redagao, dentre outros.

Registre-se que o proprio Supremo Tribunal Federal tem posicdo que demonstra
admitir a possibilidade de tipos punitivos abertos no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, e, de modo especifico, em relacao a improbidade administrativa®®'.

Também estudiosos do tema admitem, de alguma maneira, que as previsdes
sancionatorias do Direito Administrativo Sancionador possam ter cardter mais aberto,
por meio, por exemplo, de conceitos juridicos indeterminados — mas ndo seria possivel
permitir-se, por exemplo, normas que, dada a sua abrangéncia, poderiam incidir em
qualquer situacdo concreta, a bel-prazer do o6rgdo responsavel pela persecucdo
punitiva®®?,

Este trabalho concorda apenas parcialmente com a possibilidade de previsdes
abertas no regime sancionatorio: somente seriam admissiveis previsoes abertas de forma
excepcionalissima, para situagdes-limite, em que fosse impossivel ao legislador prever

com detalhes determinada conduta.

360 BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade Administrativa e Violagdo de Principios. 1. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 114.

361 vide decisdo, bastante minuciosa, de lavra do Ministro Celso de Mello, no Mandado de Seguranga n. 28.799,
datada de 04/10/2016. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/MS28799.pdf.
Acesso em: 25/07/2020.

362 Sobre o tema, ver: PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sancdes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional.
2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 74/78. O autor, com base na obra de Zaffaroni ¢ Pierangeli, aponta que
afrontaria o principio da legalidade determinada norma que assim previsse: “sdo proibidas todas as condutas que
afetem os interesses comuns”, por ndo haver nenhum parametro objetivo para a sua aplicagdo e eventual puni¢do dos
cidaddos que a ela estejam submetidos.
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Nessa toada, tem-se que a permissao para que o aplicador da san¢do pudesse ter
uma margem indefinida de liberdade para manipular os conceitos juridicos
indeterminados previstos na lei, por sua livre escolha, resultaria em uma “inadmissivel
outorga da discricionariedade na puni¢do, incompativel com o direito sancionatorio-
disciplinar em geral”®.

Pela literalidade da redagdo original da Lei de Improbidade Administrativa, e até
mesmo pela literalidade das condutas sem que se leve em conta a necessidade do dolo e
do fim especifico de agir (ato deliberado de desonestidade, consubstanciado na intengao
de obter beneficio indevido para si ou para outrem, na forma do art. 11, §2° na nova
redacdo da Lei de Improbidade Administrativa), a autoridade coatora de um mandado
de seguranca julgado procedente poderia ver-se imediatamente em uma investigacao por
ato de improbidade administrativa®® - o que ¢ patentemente desproporcional com um
regime voltado a punir atos de deliberada desonestidade.

Com efeito, pelo principio da proporcionalidade, exige-se uma previsdo cada vez
mais taxativa na medida em que a gravidade das san¢des também aumenta — sendo este
o caso do regime da improbidade administrativa®®.

Contudo, foge da moldura constitucional uma tipologia de previsao
extremamente aberta sem que haja justificativa, por tratar-se de medida legislativa
claramente desproporcional e afrontosa ao devido processo legal e a ampla defesa: era o
caso da redacdo original do art. 11, por exemplo, que previa, em rol exemplificativo,
atos de improbidade que violassem, dentre outros, o principio da legalidade — ora, tal
previsdo igualava a improbidade ao conceito de ilegalidade, o que ndo se pode admitir,
como j4 exaustivamente tratado no presente trabalho®®.

O problema principal da lei, em sua redacdo original, ja se encontra
aparentemente superado, eis que, com a edicdo da Lei n. 14.230/2021, assim restou
redigido o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, em seu caput, seguido de um

rol taxativo de condutas:

363 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75.

364 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75.

365 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputagéo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75.

36 Tema tratado também em: FORTINI, Cristiana; HORTA, Bernardo Tindco de Lima. O fim da improbidade por
descumprimento de principios e a Lei 13.655/18. Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-out-01/interesse-publico-improbidade-descumprimento-principios-lei-1365518.
Acesso em: 12/05/2021.
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administrac¢do publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas:

()

Veja-se que a conduta tida como improbidade por violagdo a principios nao mais
se atinge pela violacdo direta de principios (o que resultaria em interpreta¢do bastante
subjetiva), mas, sim, pela violagdo dos principios por meio das condutas expressamente
especificadas, em rol taxativo do mesmo art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Necessario, de todo modo, que ndo sejam admitidas interpretacdes sobre o tipo
de improbidade administrativa que permitam a puni¢do (ou mesmo o ajuizamento da
acdo) em relacdo ao administrador honesto e bem intencionado, sob pena de se
permanecer um cenario de inseguranca juridica que faca com que o administrador
prefira indeferir para dormir tranquilo®®’, em evidente prejuizo a efetivacdo de politicas
publicas e dos direitos fundamentais a cargo da Administracao.

Portanto, o elemento subjetivo se torna crucial para a limitacdo do poder
punitivo estatal, eis que, caso nao haja conduta dolosa por parte do investigado, ndo ha
tipicidade, e, por conseguinte, ndo havera tampouco a configuragao sequer da justa
causa para a persecucao punitiva relativa a ato de improbidade administrativa.

Como ja se delineou nos topicos anteriores, a nova lei trouxe importantes
parametros para o exame do elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa —
como a defini¢ao do conceito do dolo como “a vontade livre ¢ consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndao bastando a voluntariedade
do agente” (art. 1°, §2°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n.
14.230/2021).

Ainda, “[o] mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas,
sem comprovagao de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa” (art. 1°, §3°, da Lei de Improbidade Administrativa,
incluido pela Lei n. 14.230/2021).

A 1sso se soma a previsao legal, ja citada anteriormente, de que ndo havera a
configuragdo do ato de improbidade a acdo ou omissdo que decorra de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que nao pacificada (art. 1°, §8°,

da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

367 Expressdo extraida do estudo realizado por André Cyrino e Gustavo Binenbojm: BINENBOJM, Gustavo;
CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, p- 203-224, nov. 2018. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77655. Acesso em: 03 de julho de 2020.
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A Lei de Improbidade Administrativa, na nova redagdo, também exige, para a
configura¢do do ato de improbidade administrativa, a comprovacdo de que a conduta
funcional do agente publico tenha sido realizada com um fim especifico,
consubstanciado no “fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade” (art. 11, §§1° ¢ 2°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluidos
pela Lei n. 14.230/2021).

E, finalmente, para o ato de improbidade administrativa que cause dano ao
erario, a nova redacao legislativa determina que “[a] mera perda patrimonial decorrente
da atividade econdémica ndo acarretara improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com essa finalidade” (art. 10, §2° da Lei de
Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Portanto, diante do novo cenario normativo, a previsao de que somente havera a
punicdo e persecugcdo punitiva se houver o dolo acaba por restringir de forma
aparentemente suficiente a previsdo das condutas proibidas que tenham sido previstas
por meio de expressdes vagas ou por meio de tipologia aberta.

Com efeito, como ja destacado acima, nao hé possibilidade de realizar-se a
imputacao subjetiva do elemento dolo relativamente a condutas previstas por meio de
textos demasiadamente abertos na lei de regéncia.

Dessa forma, se ndo ha sequer previsdo clara e objetiva sobre o que seria a
conduta ilicita, nao ha falar-se em possibilidade de afericao do tipo subjetivo da norma.

Em acréscimo, tem-se que o rol meramente exemplificativo de condutas
proibidas, que permanece previsto na literalidade do caput dos arts. 9° e 10 da lei de
regéncia, ainda parece flertar em uma aproximacdo perigosa com o principio da nao-
retroatividade da norma punitiva.

Nesse cenario, a unica leitura constitucionalmente conforme, a respeito da
abertura normativa do caput dos arts. 9° e 10 da Lei de Improbidade Administrativa,
seria aquela que permite que outros tipos delitivos de improbidade administrativa
possam ser previstos em leis esparsas — de forma a observar os principios da ndo-
retroatividade, legalidade e taxatividade.

Tal constatacdo também se extrai do art. 1°, §1° da Lei de Improbidade
Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021, em que se previu expressamente que
“[c]onsideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos
arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais (incluido pela

Lein® 14.230, de 2021)”.
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Dessa forma, somente havera ato de improbidade em relagdo as condutas
dolosas expressamente tipificadas na propria Lei de Improbidade Administrativa ou
expressamente tipificadas em leis especiais.

Nao ha, portanto, espago para preenchimento da lacuna pelos intérpretes, o que
impossibilita a criacdo de novos tipos delitivos que nao estejam textualmente previstos
em texto legal, de forma expressa e especifica.

Portanto, diante do novo cenério normativo, parece ndo ser mais possivel uma
leitura conforme a Constitui¢do, e conforme a lei de regéncia, que admita a permanéncia
das previsdes punitivas por meio de mero rol exemplificativo.

Isso em razdo de que, para a configuracdo do ato de improbidade administrativa,
conforme o atual art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa (na nova redagdo), se
passa a exigir uma acao ou omissao dolosa, consistente no ato deliberado de atingir o
fim ilicito do tipo, além da finalidade de obter proveito ou beneficio indevido para si ou
para outra pessoa ou entidade.

E ndo havendo dolo, ndo havera tampouco tipicidade, ndo se podendo admitir
uma punicdo por improbidade em relagdo a tal conduta®® — haverd, isso sim, um ato
licito, eis que ninguém se obriga a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei (art. 5°, II, da Constituicao Federal) — e, especialmente no ambito punitivo
da improbidade administrativa, a reserva legal consiste em garantia fundamental
indisponivel.

No mesmo sentido, ¢ invidvel a percep¢ao da improbidade administrativa apenas
pelos resultados produzidos®®, devendo ser feito um rigoroso e fundamentado exame
sobre 0s motivos e circunstancias do ato examinado, apurando-se o elemento subjetivo
doloso e a justa causa para o ajuizamento da agao.

Cumpre salientar, ainda, a existéncia, no ambito federal, de previsdo normativa
que impede a responsabilizacdo do agente publico somente tendo em conta os resultados
do seu ato — assim, nos termos do art. 12, §§4° e 5°, do Decreto n. 9.830 de 2019370, nao
sdo suficientes para a responsabilizacdo do agente publico, por si sos, (1) 0 mero nexo
causal entre a conduta e o dano, bem como (i1) o0 montante do dano ao erario, ainda que

expressivo.

S8AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente publico: individualiza¢io da sancdo por ato de
improbidadeadministrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 52, em raciocinioanalogo.

389 Ver o art. 12, §§4° e 5°, do Decreto n. 9.830 de 2019, que, por sua vez, regulamenta, no ambito federal, o disposto
nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que, por sua vez, institui a Lei de Introdugdo
as Normas do Direito brasileiro.

370 O referido decreto, editado pelo Presidente da Republica, regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-
Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, que, por sua vez, institui a Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro.
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Nos proximos topicos, serdo examinados, de forma especifica, os elementos
subjetivos em espécie — isto ¢, a culpa e o dolo, além de uma anélise também mais
dedicada sobre o elemento adicional da ma-fé e do fim especial de agir da conduta

proibida pela Lei de Improbidade Administrativa.

4.3. Culpa

No texto original da Lei de Improbidade Administrativa e até a vigéncia da Lei
n. 14.230/2021, havia a previsao expressa de que, no caso de ato de improbidade que
produzisse dano ao erario, a acdo ou omissao culposa também seria suficiente como
elemento subjetivo para a condenagao.

Tal previsdo era excepcional, j& que as modalidades de improbidade por
enriquecimento ilicito e por descumprimento a principios exigiam expressamente o
elemento subjetivo dolo para a imputagdo do ato improbo.

Assim era a dicgdo da previsdo normativa do art. 10, caput, da Lei de

Improbidade Administrativa (que atualmente se encontra revogado):

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio
qualquer ag¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidag¢do dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1°desta lei, e notadamente:

Com o advento da Lei n. 14.230/2021, contudo, o referido dispositivo passou a
ter nova redacdo, exigindo-se o dolo como elemento subjetivo para a configuracao do
ato improbo para qualquer modalidade, exatamente nos termos em que também previsto
no art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa, conforme a nova redagdo. A
modalidade culposa da improbidade administrativa, a partir de entdo, foi extinta do
ordenamento juridico brasileiro®’".

Vejam-se os dispositivos citados:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer ag¢do ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacgdo dada pela
Lein®14.230, de 2021)

()

Art. 1° O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa tutelard
a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungoes, como forma de

371 Registre-se, novamente, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral da questio da
retroatividade do tipo exclusivamente doloso de improbidade administrativa, conforme o Tema 1199 da Repercussdo
Geral, assim definido: “Tema 1199 - Defini¢do de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢cdes da Lei
14.230/2021, em especial, em relagdo: (I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo — dolo — para a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (II) A aplicacdo dos novos
prazos de prescrigdo geral e intercorrente”.



151

assegurar a integridade do patrimonio publico e social, nos termos desta Lei.
(Redagao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

Paragrafo unico. (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 1? Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas

nos arts. 9° 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

A referida modalidade culposa da improbidade administrativa sempre havia
despertado muitos debates e polémicas ao longo da vigéncia da redagdo original da Lei
de Improbidade Administrativa.

Muitos estudiosos do tema entendiam que a previsdo da improbidade
administrativa por culpa seria inconstitucional®’, por violar um conceito implicito no
texto constitucional, no sentido de que a improbidade pressupde um ato de vontade,
intencional, somente podendo admitir-se a modalidade dolosa para a sua configuragao.

Por outro lado, parcela dos estudiosos entendia de forma diversa, sustentando
que o constituinte havia outorgado ao legislador ordinario os poderes para defini¢ao dos
elementos subjetivos proprios do ato de improbidade administrativa — o que resultaria
na constitucionalidade do instituto®">.

Este estudo se filia a primeira corrente, por entender que o legislador extrapolou
o sentido proprio de improbidade no momento em que previu uma modalidade culposa
do instituto.

Sobre o tema, por fim, ¢ também importante destacar-se medida cautelar
deferida na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.678, pelo Supremo
Tribunal Federal, em que foram suspensas parcialmente algumas das san¢des previstas
na redacao original da Lei de Improbidade Administrativa, no texto anterior a Lei n.

14.230/2021), sob a fundamentagdo de que algumas das graves sangdes nao eram

372 Sustentam a inconstitucionalidade da puni¢io por culpa na improbidade administrativa: BITENCOURT NETO,
Eurico. Improbidade Administrativa e Viola¢do de Principios. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 114-115;
CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e a jurisprudéncia do
STJ: o esvaziamento do dolo nos artigos 9° e 11, e a inconstitucionalidade da culpa no art. 10. Interesse Publico: 1P,
Belo Horizonte, v. 16, n. 83, p. 27-38, jan./fev. 2014; AREDES, Sirlene. Responsabilizacio do agente publico —
individualizacdo da sangdo por ato de improbidade administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 99/100;
HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentdrios a Lei n°8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 21;
sendo seguidos também pelo Enunciado n. 19 do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, conforme consulta ao
sitio eletronico da entidade — disponivel em: http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-
enunciados-sobre-a-lindb. Acesso em: 12/05/2021.

373 Admitem a constitucionalidade da modalidade culposa, por exemplo: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Improbidade administrativa. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 429-435; e NEVES, Daniel Amorim
Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo:
Método, 2016, p.86-88
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compativeis com a modalidade culposa de improbidade administrativa. Assim foi
redigido o dispositivo da decisio’”*:

Ante o exposto, defiro a medida cautelar requerida, ad referendum do Plenario (art. 21,
V, do RISTF, art. 10, § 3°, Lei 9.868/1999), com efeito ex nunc (art. 11, § 1°, da Lei
9.868/99), inclusive em relacdo ao pleito eleitoral de 2022, para: (a) conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢cdo ao inciso Il do artigo 12 da Lei 8.429/1992,
estabelecendo que a sangdo de suspensdo de direitos politicos ndo se aplica a atos de
improbidade culposos que causem dano ao erdrio; e (b) suspender a vigéncia da
expressdo “suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos” do inciso Il do art.
12 da Lei 8.429/1992

Registre-se que a culpa, como instituto juridico, ¢ ordinariamente tratada como
uma acdo ou omissdo qualificada por uma negligéncia, imprudéncia ou impericia
(vejam-se, por exemplo, o art. 186 e o art. 951 do Cddigo Civil).

Em relagdo a evolucdo do instituto ao longo do tempo®”, deve-se também fazer
o registro que, com o passar dos anos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
fixou o entendimento de que a culpa exigida para a configura¢do do ato de improbidade
administrativa seria a culpa grave’’’, ndo bastando para tanto uma culpa leve ou
mediana.

No mesmo sentido, a Lei n. 13.655/2018 incluiu na Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro o art. 28, que prevé que somente haverd a punicdo pessoal do
agente publico nos casos de dolo ou erro grosseiro — em expressao que foi considerada
como sindnima da aludida culpa grave®’’.

Por fim, cita-se também estudo em que se sustentou que somente a culpa
consciente poderia levar a condenacdo por improbidade administrativa, de modo tal que
somente seria admitida a improbidade administrativa culposa nas hipdteses em que se
demonstrasse que o sujeito tinha pleno conhecimento da possibilidade do cometimento

da conduta tipica — no sentido de “que tinha o dever do risco envolvido, o conheceu

37 Decisdo monocratica proferida pelo ministro Gilmar Mendes em 01/10/2021. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348112399&ext=.pdf. Acesso em: 01/12/2021.

375 Sobre o tema, ver: PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sancdes disciplinares: o alcance do controle jurisdicional.
2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 85/91, em que o autor demonstra, de forma detalhada, a evolucdo
jurisprudencial sobre o tema, especialmente tendo por base a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

376 Conforme se vé, por exemplo, em recente julgamento: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
IMPROBIDADE. ATO CONFIGURADO. REEXAME FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, improbidade ¢é ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo, sendo ‘indispensavel para a caracterizagdo de improbidade que a conduta do
agente seja dolosa para a tipificacdo das condutas descritas nos arts. 9° e 11 da Lei n. 8.429/1992, ou, pelo menos,
eivada de culpa grave nas do artigo 10’ (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe
28/09/2011)”. (Agint no AREsp 1377066/PR, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
30/08/2021, DJe 08/09/2021)

377 Ver, sobre o tema: BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.
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efetivamente, mas prosseguiu em sua atuagdo™ '

179379

, sob pena de criagdo de uma “posicao
absoluta de garante, sem previsdo legal” ", a ser suportada pelo agente publico, “algo
que o compromisso com uma visdo garantista no ambito do Direito Sancionador repele
com veeméncia™*’.

De todo modo, os referidos debates perderam parte da relevancia a partir da
vigéncia da Lei n. 14.230/2021, que, como visto, retirou do mundo juridico a
modalidade culposa do ato de improbidade administrativa.

Atualmente, portanto, a principal discussdao sobre a improbidade administrativa
por culpa diz respeito a retroatividade ou ndo da Lei n. 14.230/2021, para que se
investigue se tal regramento atingiria ou ndo condutas e agdes ocorridas anteriormente a
sua vigéncia.

Como ja se registrou no topico proprio sobre as garantias fundamentais que se
aplicam também para os acusados de improbidade administrativa, este estudo defende
que a norma mais benéfica retroage em favor dos acusados, de modo tal que condutas e
acdes judiciais datadas em momento anterior a vigéncia da Lei n. 14.230/2021, e em
que tenha sido imputada a modalidade culposa de improbidade administrativa, nao
poderdo mais prosseguir, eis que nao poderao tampouco resultar em condenagao por ato
de improbidade administrativa®'.

Com efeito, Sirlene Arédes adverte que a retroatividade da lei mais benéfica ¢
um predicado aplicado ao regime punitivo como um todo, ao fundamento de que “[a]
auséncia de norma proibindo uma conduta implica que esta ¢ irrelevante ou desejada
socialmente, de forma que nio ha mais qualquer interesse de altera-la™**.

Dessa forma, como a extingdo da modalidade culposa de ato de improbidade

administrativa se deu de maneira expressa pelo legislador, impde-se, do ponto de vista

378 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 282/283.

37 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 287.

3% NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagdo subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 287.

381 No mesmo sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentdrios a
Reforma da Lei de Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 07 e seguintes.

382 AREDES, Sirlene. Responsabilizagio do agente puiblico — individualizacdo da san¢do por ato de improbidade
administrativa. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 56/57. No mesmo sentido: VITTA, Heraldo Garcia. 4 sang¢do
no direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 113. No trecho, o autor faz referéncia a diversos outros
doutrinadores que defendem a mesma posicdo. Também pela retroatividade da lei mais benéfica, especialmente no
caso de siléncio do legislados a esse respeito: OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed.
revista ¢ atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 289. Ha também decisdo do Superior Tribunal de
Justica aplicando a retroatividade da lei mais benéfica no &mbito do Direito Administrativo Sancionador: “[t]ratando-
se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a aplicagdo da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constituigdo da Republica,
alcanga as leis que disciplinam o direito administrativo sancionador” (STJ, RMS 37.031-SP, 1* Turma, relatora
ministra Regina Helena Costa, j. 8/2/2018, pub. 20/2/2018).
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de um Estado Democratico de Direito, a extingdo de qualquer investigagdo pretérita,
atual ou futura que se vincule a modalidade culposa da improbidade administrativa — ja
que tais condutas, do ponto de vista da improbidade administrativa, passaram a compor
o campo da licitude.

Assim, condutas caracterizadas como culposas passaram a ser classificadas
como um risco permitido, de modo que erros vinculados a negligéncia, impericia e
imprudéncia ndo mais serdo puniveis por meio do regime proprio da improbidade
administrativa — embora estejam sujeitas a outras modalidades de controle
administrativo e judicial.

A nova regra ¢ dotada de bastante razoabilidade, ja& que se exige da
Administragdo, muitas vezes, respostas dindmicas sobre problemas complexos, em uma
estrutura muitas vezes deficitaria, do ponto de vista material ¢ humano. Assim, em uma
ponderacao de valores pelo legislador, constata-se, por hipotese, que a nova lei optou
por dar maior dinamicidade a Administracdo, em prol da coletividade, afastando-se a
puni¢cdo por eventuais erros que tenham sido praticados de boa-fé, sem o elemento
volitivo doloso de buscar fins ilicitos e vantagens indevidas™®-.

Ademais, conforme sustenta Tercio Issami Tokano, este exame podera ser
realizado também na analise da peticdo inicial, em que se fara a verificag¢do a respeito da
presenga da justa causa, momento em que deverd ser também perquirida a presenca do

elemento subjetivo, nos termos dos parametros delineados pelo referido autor":

[S]erd perfeitamente possivel extrair tanto a presen¢a quanto a auséncia do elemento
subjetivo da conduta, podendo o magistrado, desde logo, antecipar, pela via da andlise
da justa causa, um veredicto que provavelmente ocorrerd anos depois, com a vantagem
da economia processual e da preservacdo das garantias fundamentais da parte
apontada indevidamente como improba

Dessa maneira, na analise da justa causa, ainda que feita de modo superveniente
(isto €, durante o tramite processual), defende-se que toda acdo que impute um ato de
improbidade culposo ao acusado devera ter esse pedido extinto, com resolucdo do
mérito, por auséncia de tipicidade, ja que o tipo subjetivo culposo ndo mais subsiste no
ordenamento juridico, além de tais condutas serem classificadas como realizadoras de

um risco permitido, portanto ndo punivel pelo regime da improbidade administrativa.

3% Trata-se de politica legislativa ndo propriamente inédita: em normas analogas, destacam-se as regras que prevéem,
por exemplo, as imunidades parlamentares constitucionalmente previstas, ou mesmo as que dispdem sobre a
responsabilidade civil dos atores do processo judicial, como se vé do Coddigo de Processo Civil. A comparacdo
também ¢ tratada em: BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.

33 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a acdo civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 92/93.
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4.4. Dolo, ma-fé e o fim especial de agir

Talvez o principal ponto de alteracio do regime juridico da improbidade
administrativa, nos termos da reforma legislativa realizada pela Lei n. 14.230/2021, diz
respeito ao elemento subjetivo exigido para a configuragdo do ato de improbidade
administrativa.

Assim restou redigida a norma geral que trata do tema na nova redagao da Lei de
Improbidade Administrativa, e que passou a admitir apenas a modalidade dolosa do ato

de improbidade administrativa:

Art. 1° O sistema de responsabilizac¢do por atos de improbidade administrativa tutelara
a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungées, como forma de
assegurar a integridade do patrimonio publico e social, nos termos desta Lei.
(Redagao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 1? Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas
nos arts. 9° 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 2¢ Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)§ 3° O mero exercicio da fun¢do ou desempenho
de competéncias publicas, sem comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

Tal norma, ainda, deve ser lida de forma conjunta com os paragrafos 1° e 2° do

art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, na nova redacdo, que assim dispoem:

$ 1° Nos termos da Convengdo das Nagées Unidas contra a Corrupgdo, promulgada
pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicagdo 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. (Incluido pela Lei n°14.230, de 2021)

§ 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. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

Assim, o dolo previsto pela Lei de Improbidade Administrativa deve ser lido, a
partir do regime juridico vigente, como a vontade livre ¢ consciente’® de alcangar o

resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da referida lei, ndo bastando a mera

385 Conforme ja citado anteriormente, recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga reconheceu a impossibilidade
de condenagdo de inimputavel em ac¢ao de improbidade administrativa, tendo decidido que ndo ha se falar em dolo no
agir do agente inimputavel, o que afasta a possibilidade de condenacdo por improbidade administrativa. Trata-se de
processo em segredo de justi¢a, razdo pela qual o Superior Tribunal de Justica ndo disponibiliza o niimero do
processo. Contudo, as informagdes sobre o caso foram divulgadas no sitio oficial da corte:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19102020-Inimputabilidade-que-impede-
condenacao-por-ato-de-improbidade-tambem-afasta-obrigacao-de-ressarcimento.aspx. Acesso em: 09/12/2021.
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voluntariedade do agente, exigindo-se ainda, adicionalmente, que a conduta funcional
do agente publico tenha o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para
outra pessoa ou entidade.

Conforme ja exaustivamente tratado neste trabalho, a nova roupagem legal do
instituto possui alguns aspectos mais benéficos aos acusados, por exemplo, ao restringir
de forma marcante as hipdteses de puni¢do por ato de improbidade administrativa — e,
por tal razdo, essas novas normas também irdo retroagir, beneficiando os réus, de modo
a alcancgar as condutas e as acdes judiciais com data anterior a vigéncia da Lei n.
14.230/2021.

Como visto, portanto, a nova lei extinguiu a modalidade culposa de ato de
improbidade administrativa, mantendo apenas a modalidade dolosa, de forma exclusiva,
para quaisquer das modalidades de ato improbo — enriquecimento ilicito (art. 9°), dano
ao erario (art. 10) e violacdo a principios da Administracdo Publica (art. 11)*™.

Mas a reforma legislativa ndo parou por ai: a partir de entdo, exige-se também,
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, um elemento subjetivo
qualificado, consistente no dolo como vontade livre e consciente de alcangar o resultado
ilicito previsto nos artigos 9°, 10 e 11 — ndo bastando a mera voluntariedade do agente
(na dic¢do expressa do art. 1°, §§1° e 2° da Lei de Improbidade Administrativa,
incluidos pela Lei n. 14.230/2021).

Hé ainda a exigéncia de um fim especifico adicional, consistente na conduta
funcional do agente publico com o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si
ou para outra pessoa ou entidade (art. 11, §§1° e 2° da Lei de Improbidade
Administrativa, incluidos pela Lei n. 14.230/2021).

Portanto, com o advento da Lei n. 14.230/2021, que promoveu alteragdes
significativas no texto da Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que a conceituagao
juridica do ato de improbidade administrativa sofreu uma mudanga contundente: o ato
improbo passa ser considerado como um ato ilicito doloso, que se enquadre
formalmente a uma das hipoteses de ato de improbidade administrativa previstas em lei
prévia, e que se consubstancie em um ato de vontade livre e consciente de alcangar o

fim ilicito da norma, ndao se confundindo com delito de hermenéutica, ndo se

3% Convém registrar, também neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral da
questdo da retroatividade do tipo exclusivamente doloso de improbidade administrativa, conforme o Tema 1199 da
Repercussao Geral, assim definido: “Tema 1199 - Defini¢do de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢des
da Lei 14.230/2021, em especial, em relacdo: (I) A necessidade da presenga do elemento subjetivo — dolo — para a
configuragdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (II) A aplicacdo dos novos
prazos de prescrigdo geral e intercorrente”.
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confundindo com simples ilegalidade, e sendo exigivel, adicionalmente, o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, além da
exigéncia de um efetivo resultado lesivo, o que afasta a hipotese de punicdo
relativamente a condutas insignificantes.

Como citado acima, a lei ainda prevé expressamente que “[o] mero exercicio da
funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagdo de ato doloso com
fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (art. 1°,
§3°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Em sentido sistematico que caminha no mesmo sentido, o novo texto legal
também impede a configuragdo do ato de improbidade administrativa referente a acdo
ou omissdo que decorra de divergéncia na interpretagdo da lei, baseada em
jurisprudéncia, mesmo que nao pacificada, ainda que nao venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisdes dos 6rgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judicidrio
(art. 1°, §8°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Registre-se que, antes da recente reforma promovida na Lei de Improbidade
Administrativa, o Superior Tribunal de Justi¢a exigia, para as condutas puniveis como
dolosas, apenas um denominado dolo genérico®®’, em entendimentos reiterados naquela
corte®™,

Por outro lado, a titulo comparativo, o Supremo Tribunal Federal aparentemente
apresentava posi¢ao distinta, ao entender que o dolo genérico seria insuficiente para a
configuragdo do elemento doloso da improbidade administrativa — deveria estar presente

. .- - . 389
o modo malicioso e a conduta com propdsitos espurios. Veja-se™ :

Importa, ainda, pontuar que a ilegalidade so adquire o status de improbidade quando a
conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica
coadjuvados pela ma-inten¢do do administrador. Logo, eventuais irregularidades no

387 Ver, por exemplo, o seguinte julgado: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACORDAO
IMPUGNADO. SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL. SUMULA 168 DO STJ. INCIDENCIA.
(...) No caso, segundo entendimento consolidado no ambito das Turmas que compdem a Primeira Sec@o, a exigéncia
do prequestionamento prevalece também quanto as matérias de ordem publica; e para a configuragdo do ato improbo
previsto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa ¢ suficiente a presenca do dolo genérico. (...)” (Aglnt nos
EAREsp 1327393/MA, Rel. Ministro Gurgel De Faria, Primeira Secéo, julgado em 31/08/2021, DJe 08/09/2021).

3% Vivian Maria Ferreira traga a cronologia do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
apontando que “[m]ais recentemente, a jurisprudéncia do STJ consolidou-se no sentido de que € necessaria a
demonstracdo do dolo genérico para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso no artigo 11
da LIA” (FERREIRA, Vivian Maria. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administrag¢do Publica. Revista Direito GV, v. 15, n. 3, set./dez. 2019, p. 04).
A autora também aponta, de forma critica, que ha uma posigdo jurisprudencial do STJ que aproxima os conceitos de
dolo genérico e de mera voluntariedade do agente (na obra citada, p. 14). Ver também, sobre o tema: RIBEIRO,
Eduardo Kahler. 4 imputagdo subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente publico na Lei n.
8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 97 e seguintes; e NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa
na corrupgdo politica: improbidade e imputagdo subjetiva. Belo Horizonte: Forum, 2019.

3% Decisio do ministro Alexandre de Moraes no ARE  1265026/RJ.  Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1100330/false. Acesso: 01/08/2020.
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procedimento licitatorio, sem a prova de que tenham sido cometidas intencionalmente,
de modo malicioso e com propositos espurios, ndo tém o condado de ferir os deveres de
moralidade e honestidade enunciados no art. 11 da Lei 8.429/1992

Parte dos estudiosos também apontava que a exigéncia de mero dolo genérico
esvaziaria o conceito do dolo exigido para a pratica do ato de improbidade
administrativa®’,

Sobre o tema do dolo genérico na improbidade administrativa, Eurico Bitencourt

Neto sustenta que3 o

Tal expressdo — dolo genérico — corresponderia a vontade de praticar conduta prevista
em determinada norma, ndo configurando, necessariamente, o elemento subjetivo
caracterizador de mad-fé. Neste ponto, é preciso dizer que a vincula¢do da
Administrag¢do Publica a legalidade — em sentido amplo — ndo é tdo simples como pode
parecer a primeira vista. A viola¢do de determinado principio da Administrag¢do
Publica pode ser feita em virtude da salvaguarda de outro, em determinado caso
considerado mais apto a realizar concretamente o interesse publico, em exercicio de
ponderagdo administrativa, sem que tal conduta seja apta a configurar ato de
improbidade administrativa. Como ja se mencionou, ndo ha improbidade sem
desonestidade. (...) Dai que, tanto a previsdo de “improbidade administrativa culposa”
ou por “dolo genérico”, quanto o cardter aberto e exemplificativo do rol de condutas
consideradas atos de improbidade administrativa ndo sobrevivem ao teste de
proporcionalidade e a exigéncia de determinabilidade, sem o que direitos fundamentais
como aqueles de participacdo politica ndo podem ser restringidos. A
indeterminabilidade da norma ndo permite aos seus destinatarios avaliar com
seguranca que tipo de conduta pode ser caracterizada como ato de improbidade
administrativa, abrindo caminho para a despropor¢do sancionatoria, a ilegitimidade
constitucional e a aplicacdo voluntarista e discriminatoria pelos orgdos de controle

No mesmo sentido, Fernando Gaspar Neisser aponta que “[n]do se pode admitir,
sob hipotese alguma, que se presuma dolo em decorréncia da mera violagdao
normativa’™?,

De todo modo, com o novo regime juridico-legal da improbidade administrativa,
o denominado dolo genérico se afigura insuficiente para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa, eis que, “[c]Jom a reforma promovida pela Lei 14.230/2021,
0 §2° do art. 1° da LIA supera o entendimento jurisprudencial para exigir, a partir de

p 5 - - 393
agora, o dolo especifico para configuragdo da improbidade™ .

3% CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e a jurisprudéncia do
STJ: o esvaziamento do dolo nos artigos 9° e 11, e a inconstitucionalidade da culpa no art. 10. Interesse Publico: 1P,
Belo Horizonte, v. 16, n. 83, p. 27-38, jan./fev. 2014.

31 BITENCOURT NETO, Eurico. 25 anos da LIA: desafios juridicos ainda nio superados. Jota. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/25-anos-da-lia-desafios-juridicos-ainda-nao-superados-09082017.
Acesso em: 16/12/2021.

392 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputacdo subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 294.

393 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios a Reforma da Lei de
Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 06. No mesmo sentido, Luciano Ferraz aduz que
o Judiciario devera interpretar a nova disciplina juridica da improbidade administrativa “ndo sob a inspiragdo da
jurisprudéncia que se vinha consolidando sobre o tema, sendo sob o amparo das novas disposi¢oes veiculadas pelo
Poder Legislativo, mediante a edi¢do da Lei 14.230/21” (FERRAZ, Luciano. Reforma da Lei de Improbidade e




159

Portanto, pelo novo regime legal, entende-se, com mais for¢a, que o dolo
genérico nao mais pode ser considerado suficiente para a configuragdo do tipo subjetivo
da improbidade administrativa.

Por hipotese, ¢ possivel que o legislador tenha efetivamente buscado a
extirpacao da possibilidade de utilizacdo de dolo genérico no sistema, pois trouxe
previsdes bastante contundentes, na esteira do que parcela da doutrina vinha defendendo
como um dos pontos que mereciam melhorias na Lei de Improbidade Administrativa®".

Ademais, neste novo regime legal, a constatacio do dolo na improbidade
administrativa passou a exigir tambémum duplo fim especial de agir: (i) a vontade livre
e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente; e (ii) o fim de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outra pessoa ou entidade (art. 11, §§1° e 2° da Lei de Improbidade
Administrativa, na nova redagao).

A ma-f¢ e a desonestidade ja vinham se consolidando como elementos
jurisprudenciais para a configuracdo do elemento subjetivo do ato de improbidade
administrativa, como se extrai de diversos julgamentos™> — mas ainda havia conflito
com a referida posi¢do jurisprudencial que exigia apenas o denominado dolo genérico
para a configuragdo do ato improbo, conforme acima delineado.

A nova redagdo legal, portanto, afasta qualquer controvérsia, tendo optado por
incluir expressamente no elemento subjetivo do tipo a ma-fé e a desonestidade, ja que
tais concepgoes se encontram inseridas na conduta praticada conjuntamente com os dois
fins especiais de agir: a busca do resultado primordial do tipo (enriquecimento ilicito,
dano ao erério ou afronta a principios), bem como a busca de um proveito ou beneficio

indevido para si ou para outrem.

novatio legis in mellius implicita. Conjur, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-28/interesse-
publico-reforma-lei-improbidade-novatio-legis-in-mellius-implicita. Acesso em: 16/12/2021).

3% PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e dolo genérico: o risco de ser gestor piiblico. Jota.
Disponivel — em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/improbidade-administrativa-e-o-dolo-generico-
10082015. Acesso em: 12/05/2021; e CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade
administrativa e a jurisprudéncia do STJ: o esvaziamento do dolo nos artigos 9° e 11, e a inconstitucionalidade da
culpa no art. 10. Interesse Publico: 1P, Belo Horizonte, v. 16, n. 83, p. 27-38, jan./fev. 2014.

35 F o caso do julgamento ja citado acima, por exemplo: decisdo do ministro Alexandre de Moraes no ARE
1265026/RJ.  Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1100330/false. ~ Acesso:
01/08/2020. No mesmo sentido, colhe-se também julgado da Justica Federal que entendeu que a improbidade
administrativa deve ser lida em seu viés substancial, exigindo-se a ma-fé e a desonestidade para a configuragdo do ato
improbo: “’[o] comando do art. 11 deve ser entendido na perspectiva substancial da improbidade, que pressupde ma-
fé ¢ desonestidade’” (AC 2006.39.03.001147-8/PA, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, Quarta Turma, e-DJF1 de
12/12/2008)” (AC 0002179-90.2006.4.01.3310, Desembargador Federal Olindo Menezes, TRF1 - Quarta Turma, e-
DJF1 10/02/2015).
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Fernando Capez, ao analisar o novo regime legal do dolo na improbidade

administrativa, traz o seguinte exemplo®*°:

Tomemos como exemplo, uma ata de reunido do conselho diretor de uma empresa
publica, no qual se deu a aprovagdo por unanimidade a adog¢do de um critério de
reajuste ou a celebragdo de um determinado contrato. O membro do colegiado que teve
a consciéncia e a vontade de se manifestar favoravelmente, mas sem o intuito de burlar
a lei, ndo cometeu ato de improbidade por faltar o elemento subjetivo do tipo exigido
pela nova lei. Passa a ser imprescindivel a demonstracdo de todos os dados e
circunstdncias externas e objetivas indicativas de que o sujeito agiu para atingir um fim
ilicito.

Ao examinar o regime legal anterior, Fernando Gaspar Neisser trazia importante
reflexdo, no sentido de que, embora ndo integrasse o dolo, a ma-fé seria condi¢do para a
adequada imputagdo da improbidade administrativa ao sujeito, reportando-se, como
equivalente funcional, ao conceito de consciéncia de antijuridicidade®”.

No mesmo sentido, analisando o regime legal anterior, Vivian Maria Ferreira

398
aponta que %8,

O elemento subjetivo, nas agoes de improbidade administrativa, ndo se limita, assim, a
demonstragdo do dolo, nos termos da defini¢do pouco precisa que o STJ tentou firmar
no caso do REsp n. 765.212, mas abarca também a questdo da ma-fé, de modo que se
torna inescapavel que o tema da improbidade administrativa seja abordado a partir de
uma compreensdo mais abrangente sobre a racionalidade e a inteligibilidade da a¢do
humana

Com a atual redagdo proveniente da Lei n. 14.230/2021, contudo, entende-se que
a Lei de Improbidade Administrativa trouxe o elemento ma-fé e desonestidade também
para a analise global do elemento subjetivo doloso, especialmente a partir do exame do
duplo fim especial de agir, voltado, deliberadamente, a produzir resultados contrarios a
Administragdo (enriquecimento ilicito, dano ao erario e afronta a principios), bem como
em conduta que tenha por fim a busca de um proveito ou beneficio indevido para si ou
para outrem.

E importante o registro, ademais, de que a méa-fé e a desonestidade ndo se

presumem’”’, sendo um 6nus da parte autora a sua comprovagio' ", de modo tal que o

3% CAPEZ, Fernando. Dolo penal na improbidade administrativa. Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-dez-09/controversias-juridicas-dolo-penal-improbidade-administrativa. Acesso em:
16/12/2021.

397 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrup¢do politica: improbidade e imputagio subjetiva. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 270.

3% FERREIRA, Vivian Maria. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento subjetivo
na violagdo aos principios da Administragdo Publica. Revista Direito GV, v. 15, n. 3, set./dez. 2019, p. 17.

39 No mesmo sentido: “Néo é razoavel enxergar sempre, de forma automatica, dolo, segundas inten¢des ou atos
improbos nas irregularidades cometidas pela administragdo municipal, as vezes de carater meramente formal. Cada
caso deve ser avaliado no seu historico e nas suas circunstincias. Ndo ¢ toda ilegalidade e/ou imoralidade que
caracteriza ato de improbidade. Na hipotese, comprovou-se documentalmente o pagamento do salario base e do 13°
salario dos professores, além do que a prefeitura destinava recursos suplementares para a merenda escolar, nao se
comprovando sua falta. 8. A configuragio dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei 8.429/92
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fim especial de agir deve vir acompanhado de elementos concretos que evidenciem a
conduta baseada em tais parametros — conforme, inclusive, exigéncia expressa da Lei de
Improbidade Administrativa, ao tratar dos requisitos da peti¢ao inicial, que determina
que a acusacao devera ser instruida com documentos ou justificagdo a respeito do dolo
imputado (art. 17, §6°, 11, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n.
14.230/2021).

Ao lado da exigéncia de dolo especifico, entende-se também que ndo serad
possivel a imputagdo subjetiva do denominado dolo eventual — que se conceitua,
normativamente, como a conduta de assumir o risco de produzir o resultado proibido
(na dicgdo do art. 18, I, do Cédigo Penal, utilizado como baliza interpretativa).

Com efeito, poder-se-ia até cogitar sobre a possibilidade de configuragdo do
dolo eventual no caso em que, por exemplo, o agente, com consciéncia do tipo ilicito,
assumisse, sem ressalvas e de forma censurédvel, a eventual producao do resultado dano
ao erario, ou assumisse também a eventual producdo do resultado violacdo a algum
principio da Administra¢do, conforme a tipificagcdo do rol de cada um dos artigos.

Contudo, racionalmente, nao ¢ possivel cogitar-se de assumir o risco do
resultado quando a lei exige um dolo especifico de atuagdo com o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade — esta atuagdo tem que
advir de um ato volitivo puro, insito da propria conduta, sequer se vinculando apenas ao
risco do resultado.

Ademais, com mais forca, a utilizacdo do dolo eventual poderia resultar, na
pratica, em puni¢do por improbidade administrativa por culpa, o que ndo mais se
permite — tendo em vista que a fronteira entre o dolo eventual e a culpa consciente ¢
movedica®”', estando em uma zona cinzenta.

Em ultima analise, a adocdo do dolo eventual na improbidade administrativa,

somada também a uma exigéncia de que o agente publico detenha o conhecimento

exige-se a presenga de dois requisitos: um de carater objetivo, expresso no efetivo dano ao erario, e outro de cunho
subjetivo, consubstanciado no dolo/culpa. Na hipétese, o MPF ndo conseguiu precisar, pelo menos, uma projecéo dos
danos econdmicos supostamente perpetrados pelos apelados, tampouco que tenham agido com dolo/culpa. (...)” (AC
0001931-97.2010.4.01.3306, Juiz Federal Marcus Vinicius Reis Bastos (Conv.), TRF1 - Quarta Turma, e-DJF1
08/09/2015)

400 Veja-se, sobre o tema, norma prevista no art. 17, §19, da Lei de Improbidade Administrativa, incluida pela Lei n.
14.230/2021: “§ 19. Néo se aplicam na agdo de improbidade administrativa: I - a presungdo de veracidade dos fatos
alegados pelo autor em caso de revelia; II - a imposi¢do de 6nus da prova ao réu, na forma dos §§ 1° ¢ 2° do art. 373
da Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil)”.

401 RIBEIRO, Eduardo Kahler. 4 imputa¢do subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente piiblico
na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 33.
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profundo de todo o ordenamento juridico, teria o potencial de alcancar uma hipodtese
extrema de responsabilizagio objetiva*®.

Nessa esteira, o referido fim especifico ¢ 0 que move subjetivamente o agente,
nao importando se o resultado naturalistico ird ou nao ocorrer — o agir de ma-fé ou por
desonestidade nao pode ser tratado por meio da figura do dolo eventual, e, sem a
presenga de tal elemento do agir, ndo havera a possibilidade de configuragdo do ato de
improbidade administrativa.

Dessa maneira, entende-se que o novo regime juridico previsto na Lei de
Improbidade Administrativa ndo comporta a hipdtese do dolo eventual, por esbarrar no
fim especifico do dolo, eminentemente subjetivo, e que ndo dé4 espacos para a conduta
de apenas assumir um risco (art. 11, §§1° e 2°, da Lei de Improbidade Administrativa,
na redacgdo atual).

E dizer, a circunstancia prevista no art. 11, §§1° ¢ 2°, da Lei de Improbidade
Administrativa, na redacdo atual, opera no sistema bindrio — se estiver presente, sera
possivel cogitar-se de ato improbo; se estiver ausente, ndo ha sequer cogitar-se de ato
improbo.

No mesmo sentido, a conclusdo de Rodrigo Valgas dos Santos*”:

Conclui-se que a LIA passou a exigir ndo qualquer dolo, mas dolo especifico em obter
proveito ou beneficio indevido a si, a outrem ou a entidade em todos os tipos, podendo
retroagir referida norma ndo apenas nas condenagoes por improbidade culposa, mas
também naquela fundadas apenas no dolo eventual. Tal entendimento é ainda coerente
com o binomio improbidade-desonestidade, ndo sendo suficiente o mero dolo genérico
no descumprimento da norma.

Portanto, a acdo judicial voltada a punicdo por ato de improbidade
administrativa também somente podera ser iniciada se constatada, ja na analise da justa
causa’™, elementos indiciarios (com as provas proprias deste momento processual) que
apontem para a presenca do elemento subjetivo doloso (art. 1°, §1°, da Lei de

Improbidade, incluido pela Lei n. 14.230/2021), bem como para a presenga do especial

42 Conforme advertem Fernando Gaspar Neisser (NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupgio politica:
improbidade e imputacdo subjetiva. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 87) e Vivian Maria Ferreira (FERREIRA,
Vivian Maria. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento subjetivo na viola¢do aos
principios da Administragdo Publica. Revista Direito GV, v. 15, n. 3, set./dez. 2019, p. 15)

43 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Portal Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-
dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade-administrativa. Acesso em: 28/05/2022.

494 Sobre a necessidade de fundamentagdo da decisdo judicial que trata sobre o elemento subjetivo, ver também:
CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. O elemento subjetivo na improbidade administrativa:
por uma responsavel motivacdo das decisdes judiciais. Revista Sintese: Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 12, n.
141, p. 253-274, set. 2017.
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fim de agir previsto no art. 11, §§1° e 2° da Lei de Improbidade Administrativa,
incluidos pela Lei n. 14.230/2021.

E, embora seja um elemento proprio a ser investigado pela instrucdo probatoria,
¢ certo também que o elemento subjetivo deve ser objeto de andlise por ocasido da
deliberagdo sobre a justa causa, por meio de elementos indicidrios que tornem plausivel
a hipotese de que o agente acusado tenha agido com dolo, com as finalidades
especificas tratadas na norma™®.

No mesmo sentido, conforme acima ja exposto,reitera-se a constatagao de Tercio
Issami Tokano no sentido de que, por ocasido da andlise da justa causa, deverd ser
também perquirida a presenca do elemento subjetivo, nos termos dos parametros a

406,

seguir delineados™":

[s]era perfeitamente possivel extrair tanto a presen¢a quanto a auséncia do elemento
subjetivo da conduta, podendo o magistrado, desde logo, antecipar, pela via da andlise
da justa causa, um veredicto que provavelmente ocorrera anos depois, com a vantagem
da economia processual e da preservacdo das garantias fundamentais da parte
apontada indevidamente como improba

495 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a a¢do civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 91.

46 TOKANO, Tercio Issami. Justa causa para a acdo civil de improbidade administrativa. Dissertagio (Mestrado
em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2017, p. 92/93.
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CONCLUSOES

As principais conclusdes da presente pesquisa podem ser sintetizadas por meio

das assertivas que se seguem.

1.

O instituto da improbidade administrativa, extraido do art. 37, §4° da
Constituicdo Federal, e regido, em sede legal, pela Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992), se organiza processualmente como uma
modalidade de processo punitivo ndo penal.

A Lei de Improbidade Administrativa sofreu recente e contundente reforma, por
meio da Lei n. 14.230/2021, destacando-se a extin¢gdo da modalidade culposa de
improbidade administrativa, a exigéncia de um dolo especifico com duplo fim
especial de agir, a criacdo de um rol taxativo para a modalidade de improbidade
por violagdo a principios da Administragdo, novas exigéncias legais sobre a
peticdo inicial e sobre o julgamento da acdo, além de um novo regime
prescricional, inclusive com a criagdo da prescri¢do intercorrente.

Para o exame da justa causa da acdo judicial de improbidade administrativa, o
intérprete deve observar uma série de requisitos e parametros, objetivos e
subjetivos, especialmente ligados a configuracdo do ato de improbidade
administrativa e a eventuais obices para o recebimento da acusagao.

O ato de improbidade administrativa ndo se confunde com ilegalidade ou com
um erro de interpretagdo ou de execucdo do ato — trata-se, na realidade, de uma
hipétese de conduta qualificada pela desonestidade do agente, ou mesmo pela
ma-fé, que, portanto, se constituem em pressuposto tedrico e normativo para a
configuracdo do ato de improbidade administrativa.

Com o advento da Lei n. 14.230/2021, que promoveu alteragdes significativas
no texto da Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que a conceituacao do
ato de improbidade administrativa pode ser ainda mais especifica: trata-se de um
ato ilicito doloso, praticado por agente publico ou terceiro, contra as entidades
indicadas pela lei, que se enquadre formalmente em uma das hipoteses de ato de
improbidade administrativa previstas em lei, e que se consubstancie em um ato
de vontade livre e consciente de alcangar o fim ilicito da norma, ndo se
confundindo com delito de hermenéutica, ndo se confundindo com simples
ilegalidade — sendo exigivel, adicionalmente, o fim de obter proveito ou

beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.
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O bem juridico tutelado pela Lei de Improbidade Administrativa consiste na
probidade, que podera ser realizada por conduta que resulte em enriquecimento
ilicito, dano ao erdrio ou violagdo a principios da Administragdo Publica.

A verificagdo da tipicidade do ato de improbidade exige a presenca de trés
requisitos, sem os quais ndo havera fato tipico, e, por tal razdo, sequer podera ter
inicio a apuracao da responsabilidade: (i) tipicidade formal (conduta ilicita deve
estar formalmente descrita na lei de regéncia); (i1) tipicidade material (conteudo
materialmente ilicito) e (iii) conduta dolosa — com o duplo fim especial de agir
(intuito de realizar o resultado principal do tipo e visar a obtencao de proveito ou
beneficio indevido para si ou para outrem).

A improbidade administrativa consiste em modalidade de Direito Sancionador.
Ha hipdteses concretas em que, para uma mesma conduta, a sangdo a ser
aplicada pelo regime da improbidade administrativa se apresenta mais gravosa
do que a sangdo a ser aplicada pelo sistema do Direito Penal.

A improbidade administrativa se encontra inserida no contexto de um Direito
Sancionador de relevante gravidade, e se constitui em pentltimo ou até mesmo
em ultimo degrau da punibilidade do Estado, dada a extrema gravidade de suas
sangoes.

A atividade sancionatoria do Estado, especialmente no ambito judicial, deve
observar o regime de garantias fundamentais previstas no texto constitucional,
com especial enfoque para o devido processo legal — ai incluida a garantia
efetiva de um processo que observe a ampla defesa e o contraditério.

A Lei de Improbidade Administrativa sofreu relevantes alteragdes recentes, por
meio da Lei n. 14.230/2021 — em que se previu expressamente que o sistema da
improbidade administrativa deve observar “os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador” (art. 1°, §4°, da Lei n. 8.429/1992, incluido
pela Lei n. 14.230/2021).

No ambito punitivo, a garantia dos direitos fundamentais dos acusados consiste
em uma das vertentes do interesse publico, merecendo ser objeto de tutela pelo
proprio Estado.

O sistema da improbidade administrativa deve observar os principios da

legalidade/tipicidade, da culpabilidade, da individualizacdo da pena, da vedagao
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ao bis in idem e da retroatividade da lei mais benéfica — ainda que com nuances
ou matizes.

15. A justa causa se afigura em verdadeiro filtro processual, em que serdo
analisados, efetivamente, os direitos fundamentais dos acusados — sera
examinada a viabilidade concreta da acusag¢do formulada, de modo tal que
possam ser assegurados a ampla defesa e o contraditério em favor do acusado.
Dessa maneira, caso ausente a justa causa para a persecu¢ao punitiva, a agao de
improbidade administrativa ndo possuira viabilidade processual para ser sequer
iniciada.

16. A justa causa, inserida no contexto global do Direito Sancionador, possui bases
tedricas e normativas que se aplicam seja ao Direito Penal, seja ao ambito da
improbidade administrativa — ai também abrangidas, portanto, as garantias
fundamentais que informam o procedimento de persecugao punitiva do Estado-
acusador.

17. A justa causa consiste em um filtro juridico para o prosseguimento de agdes
punitivas, capitaneadas pelo Estado-acusador, como forma de garantia dos
direitos fundamentais dos acusados, que somente podem ser afrontados em seu
patriménio juridico caso existam elementos efetivos de viabilidade concreta da
acusacao.

18. As condi¢des da acdo proprias do Direito Processual Civil (interesse de agir e
legitimidade da parte, na forma do art. 17 do Cddigo de Processo Civil) sdo
institutos que andam ao lado da justa causa, mas que com ela ndo se confundem.

19. A justa causa se trata de elemento proprio de todo o Direito Sancionador, e que
consiste em um filtro minimo cuja supera¢ao se torna exigéncia juridica para que
a pretensdo acusatoria possa prosseguir, apos um exame fundamentado da
narrativa ¢ dos elementos concretos (e probatérios) juntados pela pega de
acusacao.

20. A exigéncia da justa causa em procedimentos punitivos apresenta também uma
justificativa empirica, baseada na no¢ao de regulacao responsiva — além daquela
justificativa juridico-dogmatica, resultante do regime de direitos fundamentais.

21. Como se viu no topico proprio, o estudo de regulacao responsiva concluiu que o
ser humano tende a reagir negativamente diante de modelos em que a puni¢do

seja a primeira e principal resposta.
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Tal afirma¢ao nao implica dizer que a sangdo seria algo descartdvel, mas, sim,
que devera ser usada somente em casos mais graves, apos infrutiferas as etapas
de persuasdo e de aplicagdo de penas menos severas - adverte-se, no entanto, que
a puni¢ao de sujeitos que insistem em nao se adequar aos comandos normativos
funciona inclusive como um incentivo para aqueles que sdo majoritariamente
cooperativos.

Como se viu também ao longo do trabalho, a acdo de improbidade
administrativa detém um estigma muito contundente, ¢ o s6 fato de responder a
uma acdo de tal natureza possui, por si sO, uma sanc¢dao implicita, com
possibilidade de 6nus emocionais e pecuniarios relevantes.

De tal maneira, o ajuizamento e o recebimento de ac¢des de improbidade
administrativa sem o exame aprofundado da justa causa resultariam, a rigor, em
um modelo em que a puni¢do passa a ser a primeira e principal resposta, nao
gerando os estimulos necessarios para o alcance dos objetivos constitucionais
enderecados a Administragdo Publica.

Portanto, o rigor na admissibilidade da inicial acusatéria, com um exame
fundamentado da justa causa, parece atender melhor aos anseios da
Administragdo, pois permite, a0 mesmo tempo, evitar puni¢des exageradas para
condutas meramente irregulares que poderiam ser solucionadas por outras
searas; € também permite que no Judiciario tramitem apenas acdes com razoavel
gravidade, o que possibilita que o caso seja analisado e decidido com a cautela e
instrugdo adequadas.

Esta preocupacdo ganha nova dimensdo também com os novos prazos de
prescricdo intercorrente previstos na reforma da Lei de Improbidade
Administrativa, de maneira tal que os casos graves merecem uma atencao
especial, para que ndo haja uma indevida prescricdo em relacdo a graves
condutas, cuja puni¢do se faz recomendavel — conforme se viu pela nocao de
regulagao responsiva.

Dessa maneira, o exame rigoroso da justa causa na improbidade administrativa
dialoga de forma contundente com a nocdo de regulagdo responsiva — por
funcionar como filtro a proteger os bens intencionados (agentes cooperativos) e
por possibilitar o efetivo prosseguimento e mais célere condenagdo nos casos

dotados de gravidade (agentes ndo cooperativos).
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28. Ademais, um excesso de formalismo, que ndo produza resultados satisfatorios

29

30

31
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34

do ponto de vista social e do ponto de vista de garantia do minimo existencial, ja
ndo encontra mais espago na complexidade da vida atual, que requer, como
indispensavel, uma Administragdo mais cooperativa, mais dindmica, mais
democratica — e, principalmente, que atue como ente central e impulsionador da
melhoria do bem-comum, em raciocinio que também auxilia a interpretacdo
sobre os limites do sistema da improbidade administrativa.

O inicio do processo punitivo da agdo de improbidade administrativa exige,
como regra, a individualizacdo das condutas de modo condizente com os
elementos probatorios minimos — “documentos ou justificacdo que contenham
indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado”, salvo se
houver comprovada impossibilidade da apresentacdo dos referidos elementos
concretos.

A tipificacdo na inicial acusatéria da improbidade administrativa deve indicar
apenas uma Unica capitulacdo do tipo ilicito imputado ao acusado.

Pesquisa jurisprudencial dos entendimentos do Supremo Tribunal Federal
aponta um conteudo conceitual minimo da justa causa, em que se exige, para a
pretensdo punitiva, um juizo de probabilidade de condenacdo, a ser realizado por
meio da analise dos elementos probatérios concretos, que devem ser sérios e
1idoneos — sob pena de impossibilidade da continuidade da persecucao punitiva,
por auséncia de justa causa.

O Superior Tribunal de Justica tem um entendimento aparentemente
sedimentado, no sentido e que o recebimento da peticdo inicial acusatoria da
acdo de improbidade administrativa devera respeitar dois pilares: (i) a presenca
da justa causa; e (i1) o principio do in dubio pro societate.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ha uma tendéncia de
prevaléncia da aplica¢do do in dubio pro societate no recebimento das iniciais
acusatorias de acdes de improbidade administrativa.

Ha, contudo, decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a, anteriores a reforma
legislativa, que entendem que o brocardo in dubio pro societate nao tem o
conddo de, por si so, fundamentar o recebimento da inicial acusatoria de

improbidade administrativa.
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35. Para o presente estudo, a inicial acusatoria somente devera ser recebida caso seja
verificada, em concreto, a justa causa — o que deve ser realizado, por certo, de
forma fundamentada e atentando-se aos elementos concretos do feito.

36. Entende-se que a aplicagdo do brocardo in dubio pro societate, por nao ter valor
se aplicado como Unico fundamento, apenas refor¢a o espaco de duvidas ja
permitido pela nogdo da justa causa — e, portanto, ndo deteria, aparentemente,
for¢a argumentativa suficiente para a fundamentacao exigida no recebimento da
inicial acusatoria.

37.Em linhas gerais, a justa causa, relacionada a fase judicial da acdo de
improbidade administrativa, pode ser conceituada como um filtro legalmente
previsto para o exame sobre a admissibilidade da acdo judicial destinada a
persecucdo sancionatéria da improbidade administrativa.

38. A justa causa, observando também os parametros legalmente dispostos, exige,
como regra, a individualizacdo das condutas de modo condizente com os
elementos probatérios minimos — que, por sua vez, deverdo comprovar a
veracidade do fato e o elemento doloso.

39. Assim, a instru¢do da peticdo inicial deve ser suficiente inclusive para a
comprovagdo, na cognicdo propria desta fase, a respeito do tipo subjetivo —
consistente na conduta dolosa, realizada com o objetivo de atingir o fim ilicito
de um dos tipos de improbidade administrativa, além de ter também por fim a
obtencdo de vantagem indevida para si ou para outrem (art. 17, §6°, Il c/c art. 1°,
§1° c/c art. 11, §1° todos da Lei de Improbidade Administrativa, na nova
redacao).

40. Dessa forma, a peti¢do inicial deve narrar os fatos e trazer as provas proprias
deste momento processual — devendo também indicar uma Unica e especifica
tipificagdo (em respeito ao principio da ampla defesa e do contraditdrio), além
de explicitar todos os elementos objetivos e subjetivos que déem suporte a
imputagdo do ato de improbidade administrativa — sob pena de verificar-se a
auséncia da justa causa.

41. Com o fim de evitar-se desproporcionalidade na aplicagdo da lei de regéncia, a
evolugdo do instituto da improbidade administrativa exige dois tipos de filtros
juridicos para que se chegue a uma adequada imputacdo do ato de improbidade

administrativa: (i) critérios objetivos, ligados a tipicidade formal e material; e
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(i1) critérios subjetivos, ligados a culpabilidade e a exigéncia de uma conduta
dolosa (conforme o novo texto legal).

Dentro dos critérios objetivos, deve ser analisada primordialmente a nogdo da
tipicidade formal e material, em que sdo levados em conta critérios como a
produgdo de resultado danoso, a insignificancia e a imputacao objetiva (pautada
na no¢ao de criacdo de riscos proibidos).

Também no ambito dos pardmetros objetivos de exame do ato de improbidade
administrativa, a persecucdo punitiva encontra obstaculos juridicos relacionados
a prescricdo, ao denominado bis in idem e a necessidade de observancia de
decisdes judiciais que ja& tenham apreciado os mesmos fatos, conforme os
parametros fixados pela lei de regéncia.

Afigura-se elementar, em um regime constitucional garantidor do devido
processo legal, que a acusagdo, em um processo punitivo, seja iniciada por meio
de um ato formal de imputagdo ao acusado, consistente na indicagdo clara e
especifica sobre os fatos imputados e sobre a adequagdo normativa da conduta
tida por ilicita — além da juntada dos elementos probatorios minimos suficientes
para subsidiar a acusagao.

A exigéncia de tipicidade — como lei prévia e certa que preveja a conduta ilicita
— decorre do proprio texto constitucional.

O nexo causal entre a eventual conduta e o resultado também merece uma
atengdo detida e vinculada aos fatos concretos investigados, podendo, se for o
caso, afastar ou confirmar a responsabilizacao do agente.

A mera ocupacao de fungdo ou cargo com poderes de chefia ou hierarquicos nao
faz com que seja possivel, necessariamente, a imputacao de ato de improbidade
administrativa ao agente (art. 1°, §3°, da Lei de Improbidade Administrativa,
incluido pela Lei n. 14.230/2021).

Na especificidade do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a imputagao
formal deverd, ao mesmo tempo, (i) indicar de forma precisa e objetiva qual o
ilicito imputado, com a indicag@o das normas violadas; e (ii) indicar a magnitude
da lesividade imputada.

A justa causa ndo se satisfaz apenas com a mera acusacao formalizada: deverao
ser ainda observados outros parametros objetivos, ligados a tipicidade material,

bem como ao bis in idem e a prescrigdo, além também da necessidade
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constitucional da verificagdo da presenca dos demais requisitos subjetivos
(culpabilidade e elemento subjetivo doloso, com o duplo fim especial de agir).

O art. 17-C, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n.
14.230/2021 preve, expressamente, que “[a] ilegalidade sem a presenga de dolo
que a qualifique ndo configura ato de improbidade”. Portanto, a mera subsungao
de uma conduta a um dever imposto por lei ndo resulta, por si s6, em um ato de
improbidade administrativa.

Ademais, a tipicidade material, que ultrapassa o plano da mera ilegalidade,
também exige a existéncia de um conteido material do tipo, de modo tal que
condutas que ndo produzam riscos proibidos ou que ndo sejam suficientes
lesivas ao bem juridico tutelado (como as condutas insignificantes) tampouco
poderdo ser enquadradas como improbidade administrativa — restando apenas o
exame de legalidade do ato, pelos meios proprios, uma vez que o legislador
passou a tratar a questdo como de gravidade insuficiente para a persecucao
punitiva pela via da a¢do de improbidade administrativa.

Na analise da justa causa da improbidade administrativa, deve-se também levar
em conta que o ordenamento juridico permite que haja, por exemplo,
determinados riscos tolerados, e que, por tal razdo, ndo sdo aptos a gerar a
configura¢dao do ato de improbidade administrativa, ainda que tenham resultado
naturalistico que atingiria, em uma andlise literal, algum dos bens juridicos
tutelados.

A nogdo dos riscos permitidos se constitui em hipdtese objetiva de ndo
incidéncia da norma-tipo do ato de improbidade administrativa, em razao de que
a conduta se apresenta como juridicamente tolerada, em uma analise objetiva —
seja por norma expressa, seja também pela adequagdo social ou cultural do ato
ou omissao.

A nocao de riscos permitidos se justifica em razao de que determinados riscos
acabam por ser tolerados pelo regime da improbidade administrativa, ainda que
possam produzir perigos, em razdo de gerarem outros ganhos a coletividade e a
democracia, por exemplo. Nesses casos, resta afastada a possibilidade de
responsabilizagdo pessoal ainda que eventuais resultados sejam verificados na

realidade fenomenologica.
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A imputacdo objetiva se trata de uma concepg¢ao interpretativa que pretende
avaliar as causas de determinado resultado juridicamente indesejado (por atingir
bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico) a partir de uma 6tica objetiva,
consistente na verificagdo sobre a atuagao do agente e sobre a produgdo ou nao,
na conduta, de riscos proibidos ou riscos permitidos.

A imputacdo objetiva ¢ também aplicavel ao regime da improbidade
administrativa, considerando-se que existem espagos de tolerdncia a

determinados riscos produzidos por agentes publicos.

. A Lei de Improbidade Administrativa previu expressamente um direito ao erro

na hipdtese de (i) divergéncia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia,
ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisdes dos 6rgdos de controle ou dos tribunais do Poder
Judiciério; e (i1) formatacdo de politicas publicas, ainda que se entendam por
ilegais ou inadequadas - tratando-se, em tais casos, de risco permitido, o que
possibilita o afastamento da ilicitude ou da tipicidade j& no exame da justa
causa, no limiar da acdo judicial de improbidade administrativa.

O exame da justa causa também devera analisar, de forma detida, a lesividade da
conduta imputada, a luz do principio da insignificancia, devendo ser rejeitada, de
pronto, a acdo judicial que ndo atribua ao acusado, com elementos minimos de
prova, a relevante lesividade ao bem juridico tutelado — notadamente nas
imputagdes que decorrem do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
observando-se os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Com o advento da Lei n. 14.230/2021, por determinacao expressa do legislador,
o principio da insignificancia se tornou aplicavel, indubitavelmente, também no
ambito da improbidade administrativa — mesmo no exame sobre a justa causa.

A prescrigao consiste também em mais um parametro objetivo para a analise da
justa causa na improbidade administrativa, seja no momento do recebimento da
peticdo inicial, seja, de modo superveniente, no caso de prescri¢ao intercorrente.
Assim, se a conduta investigada foi alcancada pela prescricdo, em momento
anterior ou mesmo durante o tramite da ac¢do judicial, ndo mais subsistirad justa
causa para o processamento da a¢ao de improbidade administrativa, eis que a

probabilidade de futura condenacao tem valor igual a zero.
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61. Em razdo de a improbidade administrativa estar inserida no regime
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constitucional do Direito Sancionador, a norma prescricional, acaso mais
benéfica, devera retroagir em beneficio do réu, razdo pela qual deverd ser
aplicada de imediato, ainda que as condutas em exame tenham sido praticadas
anteriormente a vigéncia da Lei n. 14.230/2021.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 897 do STF, em repercussao
geral, fixou a tese de que “[s]ao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”.

O Superior Tribunal de Justi¢a fixou a tese, no Tema Repetitivo n. 1089, de que
“[n]a agdo civil publica por ato de improbidade administrativa é possivel o
prosseguimento da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erario,
ainda que sejam declaradas prescritas as demais sangdes previstas no art. 12 da
Lei 8.429/92”.

Do ponto de vista da anélise da justa causa no ajuizamento da agdo, tem-se que o
exame da prescri¢ao devera observar a regra que seja mais benéfica ao acusado,
e, caso constatada a prescricdo, nao havera justa causa para o recebimento da
acdo, pois estard desde logo extinta a pretensdo sancionadora relativa ao ato de
improbidade administrativa imputado.

Ainda na andlise dos parametros objetivos, ndo havera justa causa para a agao de
improbidade administrativa nos casos em que os mesmos fatos: (i) estejam ja
sub judice sob o regime juridico da Lei n. 12.846/2013, e tenham sido imputados
a pessoa juridica; (ii) tenham sido abrangidos pelo manto da coisa julgada em
sentencas civis que tenham concluido pela inexisténcia da conduta ou pela
negativa da autoria; ou (iii) tenham sido objeto de absolvicdo criminal,
confirmada por decisdo colegiada, em qualquer das hipdteses previstas no art.
386 do Codigo de Processo Penal.

O sistema da improbidade administrativa pressupde a observancia do modelo
constitucional de devido processo legal punitivo, de modo tal que se exige uma
apuracdo aprofundada também sobre a culpabilidade e sobre o elemento
subjetivo do agente responsavel pela conduta investigada, com o fim de realizar-

se a imputagdo subjetiva em relacdo ao fato tipico.
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A nova redagdo da Lei de Improbidade Administrativa, promovida pela Lei n.
14.230/2021, extinguiu, do ordenamento juridico, a modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa (art. 1°, §§1° e 2°, c¢/c art. 10 e c/c art. 17-C, §1°,
todos da Lei de Improbidade Administrativa, com redagdo dada pela Lei n.
14.230/2021).

Do mesmo modo, a nova lei trouxe importantes parametros para o exame do
elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa — como a definicao do
conceito do dolo como “a vontade livre e consciente de alcangar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do
agente” (art. 1°, §2° da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n.
14.230/2021).

Também se determinou, expressamente, que “[o] mero exercicio da funcio ou
desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao de ato doloso com fim
ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (art. 1°,
§3°, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).
Em acréscimo, o texto legal passou a prever que nao haverd a configuracdao do
ato de improbidade a agdo ou omissao que decorra de divergéncia interpretativa
da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada (art. 1°, §8°, da Lei
de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230/2021).

A Lei de Improbidade Administrativa, na nova redagao, também exige, para a
configura¢do do ato de improbidade administrativa, a comprovacdo de que a
conduta funcional do agente publico tenha sido realizada com um fim especifico,
consubstanciado no “fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para
outra pessoa ou entidade” (art. 11, §§1° e 2° da Lei de Improbidade
Administrativa, incluidos pela Lei n. 14.230/2021).

Ainda, com a Lei n. 14.230/2021, o rol do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa (modalidade de improbidade por violagdo a principio da
Administragdo Publica) se tornou taxativo, € ndo meramente exemplificativo,
exigindo-se também a indicagdo especifica das normas constitucionais, legais ou
infralegais violadas (art. 11, §3°, incluido pela Lei n. 14.230/2021) — o queafasta,
por exemplo, a possibilidade de condenagdao por violagdo de principios

implicitos no ordenamento juridico.
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A culpabilidade consiste na possibilidade juridica de atribuir determinada sancao
a um cidadao, sendo um direito fundamental também a ser verificado no sistema
punitivo da improbidade administrativa.

A responsabilizagdo pessoal propria da improbidade administrativa ndo admite a
modalidade de responsabilidade objetiva, devendo haver um criterioso exame do
elemento subjetivo da conduta (atualmente, na regra vigente, apenas o tipo
subjetivo doloso admite a configuragao do ato de improbidade administrativa).
A mera ocupacao de fun¢do ou cargo com poderes hierarquicos ndo faz com que
haja, necessariamente, a responsabilizacdo por improbidade administrativa do
agente.

Nao havera culpabilidade, no regime proprio da Lei de Improbidade
Administrativa, em relacdo a condutas do agente publico no ambito privado,
salvo se houver regra propria e explicita no regime legal que regulamenta a
funcdo ou o cargo.

Além do direito fundamental consubstanciado no principio da culpabilidade,
tem-se que a acepc¢ao culpabilidade também consiste em um elemento analitico a
respeito da configuracdo ou ndo do ato de improbidade administrativa. Dentro
de tal abordagem, a culpabilidade pode ser lida como a exigibilidade juridica de
conduta diversa — e, neste ponto, ha um didlogo inclusive com a nog¢ao de riscos
permitidos, propria da imputagdo objetiva do tipo.

Foge da moldura constitucional uma tipologia de previsdo extremamente aberta
sem que haja justificativa idonea, por tratar-se de medida legislativa claramente
desproporcional e afrontosa ao devido processo legal e a ampla defesa — também
prejudicando a analise do elemento subjetivo doloso da conduta.

No que diz respeito a condutas ainda previstas por meio de textos
demasiadamente abertos na lei de regéncia, tem-se que, para a configuragcdo do
dolo, ndo hé se falar em condutas que ndo sejam sequer previsiveis, sob pena de
desconfiguragao total do instituto (que exige que o agente aja com consciéncia e
vontade) — especialmente no novo contexto normativo, que exige uma agao ou
omissao especifica, voltada a atingir o fim ilicito e a obter vantagem ou proveito
indevido.

No texto original da Lei de Improbidade Administrativa e até a vigéncia da Lei

n. 14.230/2021, havia a previsao expressa de que, no caso de ato de improbidade
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que produzisse dano ao erdrio, a acdo ou omissdo culposa também seria
suficiente como elemento subjetivo para a condenagao.

Atualmente, contudo, o referido dispositivo (art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa) passou a ter nova redagdo, exigindo o dolo como elemento
subjetivo para a configuragdo da improbidade.

Assim, a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa foi extinta
do ordenamento juridico a partir do advento da Lei n. 14.230/2021.

A extingao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa ¢ regra
mais benéfica ao réu, por limitar o poder punitivo estatal, e, portanto, retroage
em favor dos acusados.

Sendo assim, na analise da justa causa, ainda que feita de modo superveniente
(isto €, durante o tramite processual), defende-se que toda acdo que impute um
ato de improbidade culposo ao acusado deverd ter esse pedido extinto, com
resolugdo do mérito, por auséncia de tipicidade, ja que o tipo subjetivo culposo
ndo mais subsiste no ordenamento juridico, além de tais condutas terem passado
a ser classificadas como realizadoras de um risco permitido, portanto nao
punivel pelo regime da improbidade administrativa.

O dolo previsto pela Lei de Improbidade Administrativa, em sua redagdo atual,
deve ser lido como a vontade livre e consciente de alcancgar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da referida lei, ndo bastando a mera
voluntariedade do agente, exigindo-se ainda, adicionalmente, que a conduta
funcional do agente publico tenha o fim de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outra pessoa ou entidade.

Criou-se pela dic¢ao expressa da lei, portanto, a exigéncia do dolo especifico
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa.

O novo regime juridico-legal da improbidade administrativa ndo admite a figura
do dolo genérico, tendo superado a anterior jurisprudéncia que o admitia —
assim, para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, exige-se o
dolo especifico. Tal norma também retroage, por ser mais benéfica aos acusados,
uma vez que restringe as hipoteses de atuacao do poder punitivo estatal.

Como se viu, a constatacdo do dolo na improbidade administrativa passou a
exigir também um duplo fim especial de agir: (i) a vontade livre e consciente de

alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando
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a voluntariedade do agente; e (ii) o fim de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outra pessoa ou entidade (art. 11, §§1° e 2° da Lei de
Improbidade Administrativa, na nova redacao).

89. A nova redacdo legal, portanto, afasta qualquer controvérsia, tendo optado por
incluir expressamente, no elemento subjetivo do tipo, a ma-fé e a desonestidade,
J& que tais concepgdes se encontram inseridas na conduta praticada com os dois
fins especiais de agir.

90. A ma-fé e a desonestidade ndo se presumem, sendo um 6nus da parte autora a
sua comprovagao, de modo tal que o fim especial de agir deve vir acompanhado
de elementos concretos que evidenciem a conduta baseada em tais parametros —
conforme, inclusive, exigéncia expressa da Lei de Improbidade Administrativa,
ao tratar dos requisitos da peticdo inicial, que determina que a acusagdo devera
ser instruida com documentos ou justificagdo a respeito do dolo imputado (art.
17, §6°, 1I, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n.
14.230/2021).

91. Ao lado da exigéncia de dolo especifico, entende-se também que nao sera
possivel a imputagdo subjetiva do denominado dolo eventual — que se conceitua,
normativamente, como a conduta de assumir o risco de produzir o resultado
proibido (na diccdo do art. 18, I, do Coédigo Penal, utilizado como baliza
interpretativa). Racionalmente, ndo ¢ possivel cogitar-se de assumir o risco do
resultado quando a lei exige um dolo especifico de atuagdo com o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade — esta
atuacdo tem que advir de um ato volitivo puro, insito da propria conduta, sequer
se vinculando apenas ao risco do resultado.

92. A circunstancia prevista no art. 11, §§1° e 2°, da Lei de Improbidade
Administrativa, na redacgdo atual, opera no sistema binario — se estiver presente,
serd possivel cogitar-se de ato improbo; se estiver ausente, ndo ha sequer
cogitar-se de ato improbo.

93. Portanto, a acdo judicial voltada a punicdo por ato de improbidade

administrativa somente podera ser iniciada se constatados, ja na analise da justa
causa, elementos indicidrios que apontem para a presenca do elemento subjetivo
doloso — dolo especifico (art. 1°, §1°, da Lei de Improbidade, incluido pela Lei n.

14.230/2021), bem como para a presenca do especial fim de agir previsto no art.
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11, §§1° e 2° da Lei de Improbidade Administrativa, incluidos pela Lei n.
14.230/2021.
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