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RESUMO

A presente monografia discute a (im)possibilidade de absolvigao imediata por dolo genérico
nos atos de improbidade por violagdo de principios apds as mudangas trazidas pela Lei n°
14.230/2021. Diante da adog¢ao do regime juridico do direito administrativo sancionador, faz-
se necessario analisar a tramitagdo das agdes de improbidade que, ainda ndo transitadas em
julgado, tiveram a aplicagdo retroativa da lei mais benéfica assegurada pelo Supremo Tribunal
Federal. Como objetivo geral, busca-se verificar em quais hipdteses estaria autorizada a
improcedéncia imediata da acusagdo perante a atual exigéncia da tipicidade estrita dos atos de
violagdo de principios e do dolo especifico. Em relagdo aos objetivos especificos, discorreu-se:
no primeiro capitulo, sobre o historico normativo da tutela da improbidade publica no Brasil,
sua (in)determinagdo conceitual, as razdes da adog¢ao do dolo genérico pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a e a antiga configuracdo dos atos que importam em violagdo de
principios; no segundo capitulo, as mudangas materiais e processuais decorrentes da acepgao
de que a agdo de improbidade reveste-se de carater sancionador e repressivo, bem como a
significancia da adogdo do dolo especifico e da taxatividade das hipdteses de violagdo de
principios pela Lei n® 14.230/2021; e no terceiro capitulo, a partir da interpretagao extensiva do
Tema de Repercussdo Geral n° 1.199 pelo Superior Tribunal de Justica, buscou-se delimitar as
consequéncias da retroacao do dolo especifico e da tipicidade estrita da nova redagado do art. 11
da Lei de Improbidade. A pesquisa foi desenvolvida sob o método dedutivo e a partir de analise
bibliografica e documental. Com base nesses elementos, sera comprovado que, nos casos de
condenacdo por dolo genérico nas instancias de origem, sem excluir expressamente o dolo
especifico, os principios do direito administrativo sancionador ndo apontam pela absolvigao
imediata do investigado (improcedéncia da acusagdo), mas pelo retorno dos autos a instancia a
quo, com fulcro no juizo de conformagdo do Tema n°® 1.199, para que seja constatada a
(in)existéncia do dolo especifico que deixou de ser apreciado. Essa consequéncia visa impedir
a supressao de instancia, assegurando maior contraditorio e ampla defesa, e permite as partes a
melhor adequacdo de suas teses perante as mudangas da Lei n® 14.230/2021.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Improbidade Administrativa; Direito Administrativo
Sancionador; Elemento Subjetivo; Dolo Especifico.



ABSTRACT

This monograph discusses the (im)possibility of immediate acquittal by generic intent in acts
of improbity for violation of principles after the changes brought by Law n°® 14.230/2021. Given
the adoption of the legal regime of the administrative sanctionary law, it is necessary to analyze
the processing of improbity actions that, not yet res judicata, had the retroactive application of
the most beneficial law ensured by the Brazilian Supreme Court. As a general objective, it seeks
to verify in what hypotheses would be authorized by the immediate dismissal of the prosecution
before the current requirement of taxative acts of violation of principles and specific intent.
Regarding the specific objectives, it was discussed: In the first chapter, about the normative
history of the protection of public improbity in Brazil, its conceptual (in)determination, the
reasons for the adoption of the generic intent by the Brazilian Superior Court of Justice and the
former configuration of acts that import in violation of principles; In the second chapter, the
material and procedural changes resulting from the meaning that the improbity action is
sanctionatory and repressive, as well as the significance of the adoption of the specific intent
and the exhaustiveness of the hypotheses of principles violations by Law n°® 14.230/2021; And
in the third chapter, based on the extensive interpretation of the Topic of General Repercussion
n° 1.199 given by the Brazilian Superior Court of Justice, it sought to delimit the consequences
of the retroaction of the specific intent and strict typicality of the new writing of article 11 of
the Law of Improbity. The research was developed under the deductive method and from
bibliographic and documentary analysis. Based on these elements, it will be proved that, in the
case of a generic intentional conviction in the judex a quo, without expressly excluding the
specific intent, the principles of administrative sanctionary law do not point to the immediate
acquittal of the investigated (dismissal of the prosecution), but for the return of the case to the
a quo instance, with fulcrum in the conformation judgment of the Topic n°® 1.199, to verify the
(non) existence of the specific intent that was not previously appreciated. This consequence
aims to prevent the suppression of instance, ensuring greater contradictory and ample defense,
and allows the prosecutor and the defendant to better adapt their theses in the face of changes
brought by Law n° 14.230/2021.

Keywords: Administrative Law; Administrative Improbity; Administrative Sanctionary Law;
Subjective Element; Specific Intent.



SUMARIO

1 INTRODUQCAQ ...uueeeercrcnenerenesesesesesesesesesssesssssssssssssssesssssesssssssssesssssssesssssssssssesens 12
2 NOCOES INTRODUTORIAS A IMPROBIDADE PUBLICA NO BRASIL..15
2.1 TUTELA DA IMPROBIDADE NA HISTORIA BRASILEIRA .........cccoovvmenn... 15
2.2 IMPROBIDADE PUBLICA COMO CONCEITO (IN)DETERMINADO.............. 20
2.3 A ANTIGA CONFIGURACAO DOS ATOS QUE VIOLAM PRINCIPIOS.......... 28
3 NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA .....iviiniercrnennnnnens 38
3.1 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO BALIZADOR DA
TUTELA DA IMPROBIDADE PUBLICA .........oooviuioieeeeeeeeeeeeeee e 41
3.2 SUPERACAO DO DOLO GENERICO PELO ESPECIFICO.........coccooeueveeeennnn. 46
33 TAXATIVIDADE DAS HIPOTESES DE VIOLACAO DE PRINCIPIOS............. 51
4 IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO SEM DOLO ESPECIFICO......... 59
4.1 EXTENSAO DOS EFEITOS BENEFICIOS DA REPERCUSSAO GERAL......... 63
4.1.1 Condenacdes por atos que nio constituem violagio aos principios na Nova LIA
conduzem A reforma da deCiSA0 ........ceevvererrerisiercrsnicssnnessnecssnnissssnessssnessssnesssssesssssessssssssnes 66
4.1.2 Condenacdes por dolo genérico que nao atendem a exigéncia do dolo especifico
conduzem a iMpProcedencia da ACUSACAOD ...cceevreiesrressersssressarsssresssrssssossasssssossassssssssasssassssassss 69
4.1.3 Condenacdes por dolo genérico que deixam de apreciar o dolo exigido na Nova
LIA conduzem a remessa dos autos para a OrigemM ......ceieeereeessresssecssnecssesssnesssnsssaesssssssacens 72
4.2 VERIFICACAO EM DOIS FATORES PARA AUTORIZAR A ABSOLVICAO
IMEDIATA POR VIOLACAQ DE PRINCIPIOS.........cooviieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 75
5 CONCLUSAOQ.ccu.cuirinninscnsesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 79

REFERENCIAS. .. oveeeeeeeeeseesesssasssasasssssssssssasasasasasasasssssssssssasssssssasasasasssssasasasasns 82




12

1 INTRODUCAO

Este trabalho buscou delimitar os contornos da impossibilidade de absolvigao imediata
por dolo genérico na Nova Lei de Improbidade Administrativa, que, ao adotar a principiologia
do direito administrativo sancionador, expressa e substancialmente, modificou todo o cenario
processual e material que antes existia. As finalidades do Legislativo para tamanha mudanga
justificam-se na medida em que sempre houve uma enorme indefini¢do quanto ao conceito de
improbidade, tanto na jurisprudéncia como na doutrina. Nos quase trinta anos de vigéncia da
Lei n°® 8.429/92, os efeitos dessas incontaveis indeterminagdes legais culminaram em seu uso
desmoderado, muitas vezes instrumentalizado politicamente, para fins avessos aqueles que lhe
foram reservados pela Constituigao.

Na medida que se impunha uma mudanga, quando essa ocorreu, ainda assim houveram
dissonancias quanto a diversos topicos. Dai surge o problema de pesquisa formulado: deve-se
absolver de imediato o acusado de improbidade administrativa por violagdo de principios
quando a decisdo condena por dolo genérico sem descartar a possibilidade do dolo especifico
no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a? Este problema esta situado na Corte Superior pela
sua incapacidade de rever matéria fatica, enquanto a Nova LIA exige expressamente um dolo
qualificado pelo conhecimento do ato ser ilicito e com a finalidade de violar os principios,
ambos aspectos impossiveis de serem apreciados sem o contexto da pratica do ato.

Diante disso, a hipotese seria negativa, pois apenas as condenag¢des fundadas na total
auséncia do dolo especifico devem conduzir a absolvigdo. Como antes ndo era preciso tamanho
esforco probatorio, visto que o STJ chancelou a exigéncia minima do dolo genérico, ainda que
muito confundindo com a mera voluntariedade do agente, os magistrados ndo possuiam
preocupacao em adentrar nas finalidades do agente e atestar o dolo especifico. Assim, caso haja
duavida fundada a este respeito, mantida a reprovabilidade da conduta, o mais adequado seria a
remessa dos autos a instancia de origem para que se procedesse ao juizo de conformagao com
o Tema de Repercussao Geral n° 1.199. Para averiguar isto, fixou-se trés objetivos especificos,
sendo discorridos sequencialmente nos trés capitulos que compdem o presente trabalho.

No primeiro capitulo, recuperando as raizes historicas da improbidade na Assembleia
Constituinte envolvendo o enriquecimento ilicito tratado nas Leis Pitombo Godoy-Ilha e Bilac
Pinto (Leis n° 3.164/57 e n°® 3.502/58), observou-se que houve uma delegacdo ao Congresso
decidir o que seria considerado ato improbo. Com isso, sobreveio a Lei n° 8.429/92, abarcando

as hipoteses de lesdo ao erario e as de violagdo de principios, expandindo significativamente o
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uso das agdes de improbidade sem que houvesse, em contrapartida, um conceito seguro para
aplicagdo. Desse modo, o problema recaia sobre a redacdo do diploma, enxuta e recheada de
conceitos juridicos indeterminados, que nem a doutrina ou a jurisprudéncia conseguiram
garantir uma maior seguranca juridica aos agentes publicos, em muito confundindo ilegalidades
com atos de improbidade, especialmente no que tange a violagdo de principios, que passou a
representar um verdadeiro sucedaneo para os casos de insuficiéncia de prova ou de dificil
enquadramento.

Isso culmina no topico do segundo capitulo, onde aborda-se a mudanca legislativa que
buscou corrigir a os problemas decorrentes da tipologia aberta, da natureza juridica civil e da
definicao do elemento subjetivo. Discorreu-se sobre as intengdes dos parlamentares envolvidos,
as mudancas do projeto no decorrer do processo legislativo e a versao aprovada, demonstrando
os avangos significativos para a melhor compreensdo do instituto e de seus limites. Com a
inser¢ao dos principios do Direito Administrativo Sancionador, a acdo de improbidade agora
carrega uma forte inspira¢do acusatoria, em que cabe a acusagdo demonstrar a ocorréncia do
ato e sua lesividade, sob pena da improcedéncia da agao. No mesmo sentido, devera comprovar
o dolo especifico, qualificado pela vontade de atingir o resultado ilicito, aproximando-se da
visdo causalista do delito. Por fim, caso esteja tratando de violacdo de principios, ainda
observard a taxatividade prevista no caput do art. 11 da Nova LIA para que se proceda a
acusacao, ou seja, aumentou-se significativamente as contengdes para que nao fossem ajuizadas
lides temerarias ou sem suporte probatorio significativo.

No terceiro capitulo, por fim, demonstrou-se que as mudancas da Lei n® 14.230/2021
precisaram ser ratificadas pelo Supremo Tribunal Federal para ter sua aplicabilidade imediata
aos processos em andamento, mesmo que isso ja tivesse sido deliberado quando o projeto ainda
tramitava no Senado. Essa decisdo, que se tornou o Tema de Repercussao Geral n° 1.199, teve
problemas a ser aceita de forma ampla por decorréncia das limitacdes impostas pelo relator
quando da fixacao da questdo constitucional “em especial” ao dolo nos casos de lesdo ao erario
e da retroacao dos novos prazos prescricionais. Apds um breve periodo, findou consolidado no
STF uma visdo expansionista da retroatividade, primeiro defendida pelo Min. Gilmar Mendes,
que acabou impactando substancialmente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Isso
iniciou-se com a possibilidade de extingdao da acdo pela revogagao dos incisos [ e Il do art. 11
da LIA e acabou se tornando uma clausula aberta para que diversos outros casos passassem a

utilizar o Tema n° 1.199, com concordancia do plenério.
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Para além da absolvicao de imediato pela auséncia de suporte tipico apos a Nova LIA,
o STJ entendeu possivel a manutengdo da condenacao quando ocorresse a continuidade tipico-
normativa. A partir do permissivo para que o juizo reavaliasse o dolo presente, conforme o
terceiro topico fixado no Tema n°® 1.199, passou-se a autorizar a absolvigao imediata quando a
condenacdo se basear em dolo genérico, excluida a possibilidade de dolo especifico — mesma
ratio decidendi utilizada para absolver de imediato os acusados por ato culposo no caso de dano
ao erario. Todavia, nessa hipotese, caso o julgado nao ateste cabalmente a inexisténcia do dolo
especifico, a remessa dos autos a instincia de origem para reavaliagdo da matéria fatica e dos
requisitos de enquadramento da Nova LIA revela-se como uma possibilidade que equilibra a
acusacdo com os direitos fundamentais do acusado. Ao fim, delimitou-se alguns parametros
para a melhor resolucdo de problemas semelhantes.

O presente trabalho adota o método dedutivo, partindo das garantias processuais e dos
principios do direito administrativo sancionador, viabilizando a realizagdo de apontamentos
sobre as consequéncias juridicas da absolvi¢ao imediata nesses casos. Dentre as técnicas de
pesquisa, conterd a andlise bibliografica, documental e jurisprudencial. Além disso, o método
procedimental empregado sera o descritivo nos trés capitulos e, no terceiro e ultimo, também
sera argumentativo. A teoria de base serd o do Direito Administrativo Sancionador defendido
por Fabio Medina Osorio, com suas devidas ressalvas.

No demais, justifica-se a atualidade do tema especialmente pela atualidade da Nova
LIA e da expansdo dos efeitos benéficos que vem se operando pelo Tema n° 1.199 do STF.
Grande parte dos julgados utilizados nesta obra sequer transitou em julgado e ainda hé severas
decisOes a serem tomadas sobre a sua extensao. Sobretudo, tratando-se do dolo especifico, todos
os Recursos Especiais que envolvem as hipoteses de violagdao de principios anteriores a Lei n°

14.230/2021 serdo afetados, de alguma forma, com a discussdo ora travada.
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2 NOCOES INTRODUTORIAS A IMPROBIDADE PUBLICA NO BRASIL

A improbidade administrativa, nos moldes da Lei n°® 8.492/92 (LIA), corresponde a
um dos regimes de responsabilizacdo contra os atos de enriquecimento ilicito decorrentes do
exercicio de uma fungdo publica!. Sobre a temética, o § 4° do art. 37 da Constitui¢do de 1988
(CRFB) dispde que os atos de improbidade importardo em sang¢des especificas, que seriam
disciplinadas “na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Sua redagdo elenca entdo trés elementos essenciais: (I) quais as sangdes aplicaveis,
sendo elas, “a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario”, sem excluir a possibilidade de outras; (II) que o
procedimento adotado, os requisitos insitos a responsabilizacdo e a gradacdo dessas sangdes
serdo regulados em lei especifica; e (III) que sua natureza ndo corresponde a da acdo penal,
consagrando um regime de responsabiliza¢io relativamente autdnomo?.

Nesse aspecto, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) foi editada para densificar
o comando constitucional, trazendo maior concretude na protecao da moralidade administrativa
aludida pelo caput do art. 37 da CRFB. Para tanto, instituiu um regime de defesa da probidade
a partir de trés eixos: o enriquecimento ilicito, a lesdo ao erario e a violagdo de principios da
administracao, correspondendo aos arts. 9°, 10 e 11 da LIA, respectivamente. Porém, a tipologia
adotada ndo era uma inovacao do diploma, sendo necessaria uma breve contextualizacao sobre

as origens da tutela da improbidade publica, conforme sera abordado neste capitulo.

2.1 TUTELA DA IMPROBIDADE NA HISTORIA BRASILEIRA

Sua génese remonta a Constituicdo de 1946, que buscava tutelar “o enriquecimento
ilicito por abuso do cargo ou da fun¢do”. Dada sua eficacia limitada, apenas com a regulagao

efetuada pela Lei Pitombo Godoy-Ilha (Lei n°® 3.164/57) que tivemos mudancas significativas

! Adota-se no presente trabalho a concep¢io defendida por Margal Justen Filho, no sentido de que a denominagdo
“improbidade administrativa” corresponde a uma imprecisao terminologica do legislador, pois a abrangéncia do
diploma vai além do atuar administrativo, sendo aplicavel no &mbito de entidades privadas mantidas com recursos
publicos e até mesmo envolvendo a responsabilizagdo de sujeitos ativos que ndo sdo agentes publicos. Dessa
forma, entende-se mais adequado o uso da expressdo “improbidade publica”. JUSTEN FILHO, Margal. Reforma
da Lei de Improbidade Administrativa comparada e comentada: lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 1. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2022. pos. 146 [e-book Kindle]

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Controle da administragdo
publica e responsabilidade do Estado. /n: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Tratado de Direito
Administrativo v. 7. 3 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 113.
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com a exigéncia do registro publico de bens e valores dos servidores publicos da Unido e a
previsao de perda de quaisquer acréscimos ilicitos decorrentes de influéncia ou abuso do cargo.
No ano subsequente, foi promulgada a Lei Bilac Pinto (Lei n® 3.502/58), tipificando as hipoteses
de enriquecimento ilicito e disciplinando o sequestro e o perdimento de bens, ressalvando ao
fim sua equiparagao "aos crimes contra a administracao e o patriménio publico".

Se considerarmos os crimes de responsabilidade aplicaveis aos agentes politicos’,
podemos tragar origens ainda mais remotas da improbidade publica no art. 54, § 6° da
Constituicao de 1891, que dispde ser crime os atos do Presidente que atentem contra a probidade
administrativa. Contudo, foi apenas na Constituicdo de 1967 que a probidade passou a constar
como hipétese de inelegibilidade, aproximando-se de sua atual formatagio®,

Desse contexto, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 apenas referendou o
tratamento juridico antigamente atribuido ao enriquecimento ilicito decorrente da influéncia ou
do abuso da fungdo. A partir dos registros taquigraficos da Assembleia Nacional Constituinte,
Rafael de Alencar Araripe Carneiro sustenta que, “até a edi¢do da Lei n. 8.429/92 — o problema
publico que determinava o sentido e alcance normativos desse conceito era, essencialmente, a
corrupgdo™. Prova disso era que a sugestio inicial, de autoria do deputado Paulo Macarini,
utilizava a expressdo “corrupcao administrativa”, estipulando as sang¢des e a nota distintiva da
responsabilidade penal que conhecemos hoje®. Houve também discussdo para transformar a
improbidade em um crime inafiangavel, por sugestdao do deputado Hélio Costa, o que veio a ser
descartado porque nem todo ato de improbidade deveria importar em crime, devendo a matéria
ser definida pela legislagdo ordinaria’.

Isso implica que o uso da expressao “improbidade administrativa” pela Assembleia

nao pretendeu ampliar o escopo normativo das Leis n°® 3.164/57 e n° 3.502/58, mas apenas

3 Nio é objeto deste trabalho abordar as controvérsias sobre a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos, sujeitos ao regime especial dos crimes de responsabilidade (Lei n° 1.079/50).

4 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FERNANDES, Og; FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes. Lei de Improbidade Administrativa: principais alteracdes da lei 14.230/2021 e o impacto
na jurisprudéncia do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 29.

> CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe. A reformulagdo limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe; MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Nova lei de improbidade
administrativa: inspiragdo e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 113 [e-book Kindle].

¢ BRASIL. Senado Federal. Bases da Assembleia Nacional Constituinte 1987-1988. Emenda ao Anteprojeto da
Comissao de Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Institui¢oes. Emenda n® 400424-8, de 29 de maio
de 1987. Disponivel em: https://www6g.senado.gov.br/apem/data/data/EMEN-E/10810.html. Acesso em: out.
2024. Segundo o texto aprovado: “Os atos de corrup¢do administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos de cinco a dez anos, a perda da fung@o publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
sem prejuizo da ag@o penal correspondente.”

" Idem. Emenda de Plenério da Comissdo de Sistematizagdo. Emenda n° 2P00559-4, de 11 de janeiro de 1988.
Disponivel em: https://www6g.senado.gov.br/apem/data/data/EMEN-S/67027.html. Acesso em: out. 2024.


https://www6g.senado.gov.br/apem/data/data/EMEN-E/10810.html
https://www6g.senado.gov.br/apem/data/data/EMEN-S/67027.html
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consagrar um sindénimo para um fato juridico ja delimitado. No entanto, a redacdo final apenas
firmou uma modalidade de repressdo “orientada a imposicdo de sancdes diferenciadas aos
sujeitos envolvidos em préaticas dotadas de reprovabilidade intensa no tocante ao exercicio de
fungdes publicas™®, sem uma limitacio material minima. Essa falta de um conceito geral do
instituto, delegado ao Legislativo, foi o principal motivo dos problemas que se sucederam.

Ao analisar o Projeto de Lei n° 1.446, de 1991, originario da atual LIA e submetido
com urgéncia ao Congresso Nacional pelo entdo presidente Fernando Collor, pode-se concluir
o mesmo’. Na exposi¢do de motivos do entio Ministro da Justi¢a, Jarbas Passarinho, ressaltou
que “uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais, ¢ a pratica desenfreada
e impune de atos de corrup¢io, no trato com os dinheiros publicos [...]”!°. Tanto na redacio
original como na redacdo final da Camara dos Deputados, firmada em outubro daquele ano,
sequer havia a subdivisdo entre os atos de enriquecimento ilicito dos de danos ao erario''.

Apenas em novembro, com o substitutivo do Senado Federal, que ficaram demarcados
os tipos de improbidade como conhecemos hoje — isto €, caso o agente improbo seja o proprio
beneficiario, seria hipotese de enriquecimento ilicito e, caso haja “perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres”, estaria caracterizada a lesao
ao erario — e a criagdo dos “atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios

reitores da administragio ptblica” 2. Como assevera Carneiro:

A real inovagdo nessa matéria, em verdade, veio com a aprovag@o —no Senado Federal
— de substitutivo responsivo ao incremento da mobilizagdo (e pressdo) sociais para o
enfrentamento com maior rigor da “corrup¢do” lato sensu: input que abriu a “janela
de oportunidade” para que o Poder Legislativo concretasse — sob o pretexto buscar a
melhor tutela da moralidade administrativa — a expansdo legal ndo s6 do nucleo
conceitual da improbidade (cujo teor ¢ indeterminado), mas também, do gravoso
ferramental punitivo que esté associado a ele. '

8 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa comparada e comentada: lei 14.230,
de 25 de outubro de 2021. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2022, pos. 372 [e-book Kindle].

9 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Didrio do Congresso Nacional. Se¢io 1, Brasilia, ano 46,
n. 99, 17 de agosto de 1991, p. 14.118 - 14.124. Disponivel em:
https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD17AGO1991.pdf#page=68. Acesso em: set. 2024.

19 Ibidem, p. 14.124.

" Idem. Didrio do Congresso Nacional, Segdo I, Brasilia, ano 46, n. 169, 09 de outubro de 1991, p. 19.620 -
19.630. Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD090OUT1991.pdf#page=52. Acesso
em: set. 2024.

12 Idem. Didrio do Congresso Nacional, Segdo 1, Brasilia, ano 46, n. 169, 30 de novembro de 1991, p. 25.079 -
25.084. Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30NOV1991.pdf#page=15. Acesso
em: set. 2024.

13 CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe. A reformulagio limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe; MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Nova lei de improbidade
administrativa: inspiragdo e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 117 [e-book Kindle].


https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD17AGO1991.pdf%23page=68
https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD09OUT1991.pdf%23page=52
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Dessa forma, o nucleo conceitual da improbidade foi ampliado de forma disruptiva e
substantiva pela Lei n° 8.429/92, agora ndo estando mais atrelado as hipdteses enriquecimento
ilicito, mas abrangendo o descumprimento de principios administrativos, ainda que inexistisse
lesdo financeira aos cofres puiblicos'*. Se antes havia uma coeréncia sobre o objeto tutelado, a
LIA passou a incorporar um conceito extremamente fluido de improbidade, maximizando a
atuacdo dos orgaos acusatorios, a quantidade de processos e, como efeito, de san¢des aplicadas.

Essa conclusao pode ser validada a partir dos dados oficiais do Judicidrio, como o
balango realizado pelo Movimento Pessoas a Frente, em que foram analisados os registros de
processos judiciais com condenagdo definitiva entre maio de 1995 a fevereiro de 2024, nas
esferas estaduais e federais, a partir de dados fornecidos pelo Cadastro Nacional de
Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa e Inelegibilidade (CNIA), do

Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Dentre suas conclusdes, pode-se extrair que:

A condenagao de improbidade por lesdo ao erario (artigo 10), cuja modalidade culposa
era admitida antes da alteracdo da Lei de Improbidade, ¢ a que representa o maior
percentual (27,6%) de condenacgdes por improbidade [6.564 condenacdes], seguida
pela violagdo dos principios (artigo 11) (25,3%) [6.036]. Enriquecimento ilicito
(artigo 9°) representa percentual bem inferior [1.611] aos tipos anteriores (6,8%)
(Tabela 5). 13

Trata-se de uma pequena diferenca de 528 condenagdes entre o primeiro colocado para
o segundo, agravado pelo fato de que, como ressalvado pela organizagdo'¢, as condenagdes
foram agrupadas a partir do assunto registrado no CNIA. Ou seja, essa metodologia possui
distor¢cdes numéricas ao terem sido adotadas combinag¢des de assunto como “Improbidade
administrativa (sem especificacdo do assunto)”, que corresponde a 5.814 condenagdes (24,4%)
das quais nao foi possivel identificar o tipo especifico de condenagdo, ou o quarto colocado em
numero de condenagdes, com 2.606 ocorréncia (10,9%), somando os dois tipos mais comuns
de “Dano ao erario, violagdo dos principios administrativos”.

Cumpre ressalvar que a LIA, em sua redagdo original, ndo proibia a cumulagdo de
pedidos, podendo ser ajuizada, sobre os mesmos fatos, qualificacdo juridica sucessiva de

improbidade. Exemplificando, isso significa que, no caso de insuficiéncia probatdria para um

14 Ibidem, p. 118.

15 ROCHA, Fernanda Cardoso de Almeida Dias da; MONTEIRO, Vera; CASTRO, Luis Pedro Polesi de. Balanco
sobre a alteragdo da Lei de Improbidade Administrativa: analise a partir dos dados do Conselho Nacional de
Justica. Brasilia: Movimento Pessoas a Frente, 2024, P 26. Disponivel em:
https:/movimentopessoasafrente.org.br/materiais/balanco-sobre-a-alteracao-da-lei-de-improbidade-
administrativa/. Acesso em: set. 2024.

16 Ibidem, p. 18.


https://movimentopessoasafrente.org.br/materiais/balanco-sobre-a-alteracao-da-lei-de-improbidade-administrativa/
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caso de enriquecimento ilicito ou até mesmo em razdo da desclassificacdo pelo juizo, seria
permitido um pedido sucessivo de condenagdo em outro tipo de improbidade, menos exigente
em termos de comprovagdo, como ¢ o caso da violacao de principios.

Nas pesquisas anteriores realizadas pelo Instituto Nao Aceito Corrupgao (INAC),
adotando o critério das condenagdes definitivas entre maio de 1995 a julho de 2016 no CNCIAL,
notou-se um resultado similar em que a maior parte das condenagdes versava sobre violacao de
principios (5.368), seguida do prejuizo ao erario (5.043) e enriquecimento ilicito (1.251)".
Corroborando esses dados, em artigo de opinido publicado no Correio Brasiliense em 2020,
quando ainda tramitava o Projeto de Lei que se tornaria a Lei n. 14.230/2021, o Procurador
Regional da Repuiblica Ronaldo Pinheiro Queiroz'® afirmou que, caso suprimida a hipotese de
violagdo de principios (art. 11 da LIA), cerca de dois tercos das agcdes de improbidade ajuizadas
pelo Ministério Publico Federal seriam extintas pela retroacao da lei sancionadora.

Com isso, Rodrigo Valgas dos Santos aponta a infortuna realidade de que “ou o Brasil
tem uma quantidade avassaladora de improbos, ou ¢ muito facil ser acusado e condenado por
improbidade administrativa®. Essas informa¢des do CNIA, todavia, deixam de apreciar a
quantidade de a¢cdes movidas sem elementos probatorios minimos, questdo que se tornou banal
no ambito da improbidade. Como a LIA autorizava a investigagdo durante a instrugdo
processual, ndo se exigia a especificacao rigorosa dos fatos que ensejaram a persecuc¢ao e, muito
menos, era preciso indicar com precisao qual tipo de improbidade estava sendo apurado.

Desse contexto, Margal Justen Filho aponta uma grande distor¢do dos fins previstos
pela CRFB as a¢des de improbidade, pois se tornavam infindaveis, fundadas em presungdes e
geralmente envolvendo disputas politicas das quais se instrumentalizava a acusa¢io?’. Isso se
coaduna com o comentario do promotor Rodrigo Leite Ferreira Cabral em debate promovido

pela Escola Superior do Ministério Publico do Parand, onde detalhou que:

um dos grandes problemas das nossas promotorias do patrimonio publico € que elas
eram verdadeiras promotorias de pequenas causas. Tavam encalhadas de porcaria, [...]
de fofocarada (sic) de prefeito. As promotorias funcionavam como uma espécie de
sistole e didstole: vinha eleicdo e enchia de processo, acabava a elei¢ao saia todas as

7 INSTITUTO NAO ACEITO CORRUPCAO. Radiografia das condenacées por improbidade administrativa.
Sao Paulo, 2016. Disponivel em: https://www.naoaceitocorrupcao.org.br/pesquisas. Acesso em: set. 2024.

18 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Alteracdo da Lei de Improbidade e os novos rumos do combate a corrupgdo.
Correio Brasiliense, Brasilia. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/opiniao/2020/10/4885357-
alteracao-da-lei-de-improbidade-e-os-novos-rumos-do-combate a-corrupcao.html. Acesso em: out. 2024.

19 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco € fuga da responsabilizagdo dos agentes
publicos. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 201 [e-book Kindle].

20 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa comparada e comentada: lei 14.230,
de 25 de outubro de 2021. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2022 [e-book Kindle]. pos. 58.
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representacdes. Entdo a gente era instrumentalizado muitas vezes para finalidades
politicas. Mesmo naquele contexto, a gente tinha que ter uma visao estratégico, uma
elei¢do de prioridades. Essa visdo estratégica que muitas vezes a gente ndo fez, agora
[apds a edi¢do da Nova LIA] foi forcada a gente fazer, porque esses casos menores,
grande parte deles caiu por terra, porque se utilizava muito a questdo dos principios,
muitos deles perderam o sentido de improbidade administrativa e com isso, €
importante que a gente renove a ideia de eleigdo de prioridades e focar nos casos da
grande corrupgdo [...].2!

Evidenciou-se, portanto, que a expansao material promovida pela LIA foi significativa
para o incremento da tutela da improbidade, rompendo o paradigma do enriquecimento ilicito
e passando a estar atrelado a um conceito ainda mais amplo da moralidade administrativa. Isso
gerou as diversas deturpacdes de seus usos e, complicando um cendrio ja cadtico, os esfor¢os
da jurisprudéncia e da doutrina para tentar conter a redacdo extremamente vaga e imprecisa da

legislacdo foram um absoluto insucesso. E o que passard a demonstrar a seguir.

22  IMPROBIDADE PUBLICA COMO CONCEITO (IN)DETERMINADO

Ao conceituar a improbidade, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho reconstréi o sentido da
moralidade administrativa como sendo uma moral juridica, enquanto a probidade estaria mais
proxima da “conduta concreta do individuo quando em confronto com os principios morais™?2.
Trata-se do entendimento adotado por José Afonso da Silva, que aponta a improbidade como
“imoralidade qualificada pelo ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem”?>,
Como probidade e moralidade sempre perpassam pela nocao de honestidade no trato da coisa
publica, seria entdo necessario ndo apenas o estrito cumprimento da legalidade, como também
“a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa
administragio e a disciplina interna na Administragdo Publica?*.

Esse conceito classico, partindo das raizes etimologicas da palavra probidade®®, pouco

auxiliou a circunscricdo material da LIA durante a vigéncia de sua antiga redacao. Sobretudo,

2! Transcrigdo de dudio sobre os minutos 1:46:22 a 1:47:40. ESCOLA SUPERIOR DO MPPR. Dolo especifico na
nova Lei de Improbidade Administrativa. YouTube, 25 de ago. de 2023. 02hO5m. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=wgaDUQ9IDjk. Acesso em: out. 2024.

2CARVALHO FILHO, José dos Santos; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Controle da administracdo
publica e responsabilidade do Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Tratado de Direito
Administrativo v. 7. 3 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 115.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 669.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1021.

25 Esse conceito foi suscitado pelo Senador Pedro Simon, relator do Parecer n® 484/1991, favoravel a insergio do
art. 11 no Projeto de Lei originario da LIA, no qual defendeu que “Etimologicamente, o vocabulo probo vem do
latim probus, significando honesto, reto, leal ou justo. [...] Improbidade é, portanto, a conduta inversa, ou seja,
aquela que viola a obrigacdo de honestidade, lealdade ou retidao no trato dos assuntos". Nesse sentido, definiu


https://www.youtube.com/watch?v=wgaDUQ9IDjk
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a contradi¢do dessa acepcgao ficava evidente com a previsao da modalidade culposa nos casos
de dano ao erario (art. 10 da LIA), pois um agente, por a¢do involuntaria ou até mesmo
inabilidade, seria considerado imoral e desonesto?®. Buscando fugir dessa armadilha, Marcelo
Figueiredo conceitua a probidade como uma “espécie do género ‘moralidade administrativa’ a
que alude, v.g., 0 art. 37, caput, € seu §4°, da CF”, adstrita aos tipos previstos da LIA?’,

A constante imbricacdo de moralidade e probidade ndo parece ser irrelevante ao todo,
pois nem todo caso de violagdo de moralidade administrativa correspondera a uma violagao da
probidade?®, exigindo-se também uma nota de desonestidade para tanto®. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a, seguindo esse caminho em parte, consolidou-se no sentido de que
a improbidade seria uma ilegalidade qualificada pela ma-fé¢ do agente, pois a LIA busca
sancionar o desonesto, o corrupto, o desprovido de lealdade e boa-fé, e ndo o inabil®’.

Exemplificativo disso ¢ o Informativo n. 540 do STJ, que dispde a seguinte tese:

Nao configura improbidade administrativa a contratacdo, por agente politico, de
parentes e afins para cargos em comissdo ocorrida em data anterior a lei ou ao ato
administrativo do respectivo ente federado que a proibisse e a vigéncia da Sumula
Vinculante 13 do STF. A distingdo entre conduta ilegal e conduta improba imputada
a agente publico ou privado ¢ muito antiga. A ilegalidade e a improbidade ndo sdo
situagdes ou conceitos intercambidveis, cada uma delas tendo a sua peculiar
conformac@o estrita: a improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito malséo
do agente, atuando com desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave. A confusdo
conceitual que se estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade deve provir do caput
do art. 11 da Lei 8.429/1992, porquanto ali esta apontada como improba qualquer
conduta que ofenda os principios da Administragdo Publica, entre os quais se inscreve
o da legalidade (art. 37 da CF). Mas nem toda ilegalidade é improba. Para a
configuracao de improbidade administrativa, deve resultar da conduta enriquecimento

que a improbidade iria além do enriquecimento ilicito, sendo uma violagdo do dever de conduta. BRASIL.
Congresso Nacional. Senado Federal. Didrio do Congresso Nacional, Segdo 11, Brasilia, ano 46, n. 169, 22 de
novembro de 1991, p. 8.159. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/6224?sequencia=21. Acesso
em: out. 2024.

26 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FERNANDES, Og; FLUMIGNAN,
Silvano Jos¢ Gomes. Lei de Improbidade Administrativa: principais alteragdes da lei 14.230/2021 e o impacto
na jurisprudéncia do STJ. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 88.

27 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 47.

28 Ibidem, p. 46.

2 Ibidem, p. 49 a 50.

30 Como exemplos, destacam-se os seguintes julgados: “A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no
sentido de que nao se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade ¢ a ilegalidade
tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente.” (AgRg no REsp n. 1.500.8 12/SE, relator
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 21/5/2015, DJe de 28/5/2015). "Na esteira da
licdo deixada pelo eminente e saudoso Ministro Teori Albino Zavascki, 'ndo se pode confundir improbidade com
simples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do
agente. [...]' (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/9/2011).” (REsp n.
1.573.026/SE, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 8/6/2021, DJe de 17/12/2021). “A
ma-fé, consoante cedigo, ¢ premissa do ato ilegal e improbo ¢ a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica coadjuvados pela ma-
inteng@o do administrador” (STJ, REsp n. 1.112.062/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 22/09/2009).
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ilicito proprio ou alheio (art. 9° da Lei 8.429/1992), prejuizo ao Erario (art. 10 da Lei
8.429/1992) ou infringéncia aos principios nucleares da Administragdo Publica (arts.
37daCF e 11 daLei 8.429/1992). A conduta do agente, nos casos dos arts. 9°¢e 11 da
Lei 8.429/1992, ha de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a demonstragéo
desse elemento subjetivo. Nas hipdteses do art. 10 da Lei 8.429/1992, cogita-se que
possa ser culposa. Em nenhuma das hipdteses legais, contudo, se diz que possa a
conduta do agente ser considerada apenas do ponto de vista objetivo, gerando a
responsabilidade objetiva. Quando ndo se faz distingdo conceitual entre ilegalidade e
improbidade, ocorre a aproximagdo da responsabilidade objetiva por infragdes.
Assim, ainda que demonstrada grave culpa, se ndo evidenciado o dolo especifico de
lesar os cofres publicos ou de obter vantagem indevida, bens tutelados pela Lei
8.429/1992, ndo se configura improbidade administrativa. REsp 1.193.248-MG, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 24/4/2014.3!

Observa-se que, mesmo frente a contradicdo da modalidade culposa, o STJ acatou a
premissa de que seria necessaria a ma-fé ou a desonestidade do agente para que o ato ilegal
configurasse improbidade. Sendo inevitavel perquirir sobre a intencdo de praticar ao ato
improbo, sob o risco de tautologia®?, o descumprimento ou irregularidade anuldvel decorrente
de despreparo ou inabilidade escuséveis do agente ndo caracterizariam improbidade ptblica®?.
Ainda assim a improbidade como violagdo da moralidade ndo conseguia delinear todos os
contornos da LIA, o que pode ser comprovado pelas hipoteses previstas como violagdo de

principios. Segundo Koehler, Rufino, Fernandes e Flumignan:

A leitura do art. 11 da LIA, no entanto, ndo permite a identifica¢do plena do principio
da moralidade com o da probidade administrativa. O proprio caput afirma a
possibilidade de violacdo dos principios da honestidade, imparcialidade, e, até
mesmo, do amplo principio da legalidade. Algumas das condutas previstas exigem
um forte esforgo argumentativo para o enquadramento da conduta como imoral, como
¢ o caso das previsdes do inciso III (revelar fato ou circunstancia de que se tenha
ciéncia) e IV (negar publicidade a atos oficias). 3*

Marcelo Malheiros Cerqueira delimita com precisdo a problemadtica, ao sustentar que,
“a propria lei [LIA] amplificou aquele conceito [de probidade] para além do seu significado
ordinario” abarcando hipdteses além das que exigem a demonstragdo do componente imoral ou

desonesto, alcangando “um contetdo juridico mais amplo, condizente com a observancia das

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de jurisprudéncia n° 540. Brasilia, 2014. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=
@cnot=%22014766%22. Acesso em: set. 2024.

32 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagio dos agentes
publicos. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 178 [e-book Kindle].

33 CASTRO, Clotilde Miranda Monteira de. O Combate a Improbidade Administrativa: a inadequada utilizagdo
dalein® 8.429/92. In: AUFIERO, Aniello Miranda; SANTOS, James Henrique Lins. Do combate a improbidade
administrativa: consideragdes sobre a lei n® 8.429/92 e afins. 2 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020. [e-book Kindle]

3% KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FERNANDES, Og; FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes. Lei de Improbidade Administrativa: principais alteragdes da lei 14.230/2021 e o impacto
na jurisprudéncia do STJ. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 88.


https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@cnot=%22014766%22
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@cnot=%22014766%22
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regras e principios que regem a atividade estatal”®. Isso implica uma discordancia frente ao
posicionamento de Figueiredo, eis que a probidade publica passaria a ser um elemento mais
amplo que a propria moralidade administrativa, conjugando outras normas e se aproximando
de uma nogdo de juridicidade (retiddo ao direito) do que de honestidade propriamente’®. No

mesmo sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves sustentam que:

Em que pese ser a observancia ao principio da moralidade um elemento de vital
importancia para a aferi¢do da probidade, ndo ¢ ele o tinico. Todos os atos dos agentes
publicos devem observar a normatizagdo existente, o que inclui toda a ordem de
principios, ¢ ndo apenas o principio da moralidade. Assim, quando muito, sera
possivel dizer que a probidade absorve a moralidade, mas jamais terd sua amplitude
determinada por esta.’’

Desse modo, sendo vidvel a existéncia de improbidade publica sem ofensa do principio
da moralidade, o ato improbo se caracterizaria pela “conduta dolosa corrupta, violadora do
dever de probidade no exercicio da fungdo publica ou na gestdao de recursos publicos, praticada
por agente publico, em conjunto ou ndo com particulares ou pessoas juridicas”, para atingir
uma das hipéteses dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA*. Margal Justen Filho, seguindo o mesmo
entendimento, alerta que, na auséncia de uma legislacdo especifica tipificando os atos de
improbidade, haveria uma impossibilidade de eles serem definidos a priori, visto ndo possuirem
uma defini¢do geral e abrangente na CRFB*°. Consequentemente, o conceito mais coerente com
a técnica legislativa adotada pela Assembleia Constituinte revela-se nessa acep¢ao mais ampla
de improbidade, desassociada das digressdes sobre honestidade e boa-fé.

Nao fosse assim, o conceito deixaria de abarcar a hipdtese culposa de lesdo ao erario
e os demais atos improbos constantes no rol aberto de violagdo de principios, opcdes legislativas
que, mesmo extremamente questionaveis, perduraram por quase trinta anos com a validagao do

STJ e do STF. Mesmo com a tentativa de fechamento do conceito de improbidade a partir da

35 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos; BALLAN
JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretacdo constitucional em
consonancia com a eficécia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 26.

36 COSTA, Rafael de Oliveira; BARBOSA, Renato Kim. Nova lei de improbidade administrativa: analise da lei
n. 8429/92 a luz das alteracdes empreendidas pela lei n. 14.230/21. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2023. p. 19 [e-
book Kindle].

37 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2014. p. 51 [E-book].

38 COSTA, Rafael de Oliveira; BARBOSA, Renato Kim. Nova lei de improbidade administrativa: anlise da lei
n. 8429/92 a luz das alteragdes empreendidas pela lei n. 14.230/21. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2023. p. 20 [e-
book Kindle].

39 JUSTEN FILHO, Margal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa comparada e comentada: lei 14.230,
de 25 de outubro de 2021. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2022. pos. 379 [e-book Kindle].
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40 por parte da

aversdo “a virtudes como ética, retiddo, honestidade, zelo, decoro e boa-fé
doutrina e pela jurisprudéncia, a LIA encontrava-se em um estado disfuncional que somente
teria correcdo pela via da reforma total de seus dispositivos. Antes disso ocorrer, alguns autores
passaram a criar critérios nao positivados — isto ¢, inexigiveis legalmente para caracterizacao —
para definir o que deveria ser a improbidade, como era o caso da diferenciacao do administrador
desonesto (improbo) do inabil (despreparado) feito pelo STJ.

Nessa linha, Fabio Medina Osoério sustentava que o ato improbo resulta de “uma
ilegalidade valorada no marco da imoralidade administrativa qualificada, mas, acima de tudo,
uma ilegalidade resultante da desobediéncia a regras legais especificas, ndo apenas a principios

741 A exigéncia da violagio especifica de uma regra que delimita a fungio publica®?,

juridicos
que hoje compde um requisito essencial para a caracterizagdo do ato de improbidade por

3, era essencial para construir limites aos intérpretes, assegurar maior

violacdo de principios*
seguranga juridica aos agentes publicos e evitar lides temerarias e sem justa causa. Por ser um
critério extralegal, a exigéncia da violagdo duplice aos principios e as regras, bem como a do
administrador desonesto consolidada na jurisprudéncia do STJ, foram duramente criticadas por

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:

Ainda merece breve consideragao a postura daqueles que, no afa de inovar, baralham
conceitos e, de forma algo arbitraria, buscam construir um conceito “seletivo” de
improbidade, sempre circundado por um numero tal de exce¢des que dificulta a
individualizacdo da propria regra geral proposta. Essas concepgdes, longe de associar
a improbidade a imoralidade, o que, a0 menos, encontraria alguma justificativa na
tradi¢do e no 1éxico, ndo visualiza, na violagdo de principios constitucionais, um
elemento estrutural da improbidade, isto apesar de reconhecerem seu carater
normativo, postura que consubstancia uma curiosa contradicio logica.*

Como o proprio ambiente normativo encontrava-se cheio de vaguezas e imprecisoes,
0s 0rgdos acusatorios que manejam as agdes de improbidade tiveram maior flexibilidade de

atualizagdo dos sentidos normativos para acompanhar a dinamica dos atos improbos que nao se

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Primeira Turma). Agint no AREsp n. 1.094.316/SC. Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho. Julgado em 03 de novembro de 2020. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700993082&dt. Acesso em: set. 2024.

41 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gesto, corrupgdo, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 314.

42 Ibidem. p. 299.

#Segundo o § 3° do art. 11, da Nova LIA: “O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este
artigo pressupde a demonstragdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcdo publica, com a
indicacdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas.”

4 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2014. p. 51 [E-book].
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encontravam tipificados. Porém, como ressalta Osoério, “esse mesmo ambiente de flexibilidade
¢ o das incertezas, das injusticas, arbitrariedades e da inseguranga juridica, sem falar no
voluntarismo politico desprovido de legitima¢io democratica™’.

Enquanto Garcia e Alves sustentam a inexisténcia de lesdo a seguranca juridica pela

16, 0 que se viu foram

escolha expressa do legislador em formular a LIA em sua redacao origina
abusos acusatdrios pela falta de uma tipicidade minima dos atos improbos ou por falta de
elementos concretos aptos a embasar o ingresso da acao, gerando discricionariedade aos 6rgaos

7 — ¢ a modificacdo

acusatorios e julgadores — também corruptiveis, como bem lembra Osério*
do foco ao combate a corrupgao (perspectiva teoldgica baseada na historia constitucional) para
uma vocag¢ao punitiva baseada no sancionamento de meras irregularidades, muitas vezes sem
nem haver danos.

Em paralelo a isso, no plano do direito processual, a tutela da probidade esteve bem
delimitada a partir das vias: (I) da agdo de improbidade, regida pelo procedimento especial do
art. 17 da LIA, e (II) da agdo popular, com base na Lei n® 4.717/65. As diferengas fundamentais
entre ambos os ritos residiam na legitimidade ativa e na pretensao formulada. Enquanto na a¢ao
popular o titular sera sempre um cidaddo que busca desconstituir um ato administrativo e,
eventualmente, condenar o réu a perdas e danos, na acdo de improbidade estariam legitimados
o Ministério Publico ou a pessoa juridica lesada aos fins de impor uma san¢do com ou sem o
ressarcimento de danos.

Uma terceira hipotese, mais polémica e incubada no Superior Tribunal de Justiga, foi o
uso da agdo civil publica (Lei n® 7.347/85) por ato de improbidade*®. Novamente, a falta de um
critério material causou todo o imbréglio, culminando no reconhecimento de que a moralidade
administrativa e a probidade seriam direitos difusos. Porém, a natureza dos bens e direitos
tutelados pela acdo civil publica ndo equivale a seu critério de incidéncia, pois estes podem ser

protegidos por outros meios processuais — como seria o caso da improbidade, tutelada por “uma

45 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestio, corrupgdo, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 316 - 317.

46 “Como pano fundo dessa postura seletiva [de uma improbidade calcada em ma-fé e desonestidade], costumam
invocar a necessidade de resguardar a seguranga juridica dos agentes publicos, que ndo podem ficar a mercé de
uma ampla liberdade valorativa do intérprete ao delineamento dos principios constitucionais”. GARCIA,
Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2014. p. 51.

47 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestio, corrupgio, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 317.

48 Como exemplo, destaca-se o REsp n° 507.142/MA, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 15/12/2005, DJ de 13/3/2006, p. 253. Conforme a ementa do julgado “[¢é] cabivel a propositura de
acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, tendo em vista a natureza difusa do interesse tutelado”.



26

acao civil sui generis, na qual a repressao dos atos de corrupcao deve ser compatibilizada com
os direitos fundamentais dos acusados™’.

Diante disso, enquanto a acdo de improbidade detém uma vocacdao sancionatdria ou
punitiva, as agdes coletivas objetivam a preservacao de direitos e a reparacao de danos de um
grupo ou partes de um grupo®’. Entende-se entdo que a primeira deve privilegiar o direito de
defesa, pois o acusado seria a parte vulneravel do processo, € a segunda deve privilegiar o
direito material do(s) autor(es) vulneraveis, autorizando uma flexibilizagdo processual, um juiz
mais atuante ou até mesmo a expansio ultra partes dos efeitos da coisa julgada®'. Sobretudo,

Fredie Didier Jr aponta que, se a aplicacdo de sang¢des tutela um direito difuso, esse conceito

geraria um problema em cascata da natureza juridica de outros ramos juridicos, pois:

[...] ndo da para considerar como coletivo um processo que ndo pode ter por objeto
uma situagdo juridica coletiva. Jamais foi preciso defender que a pretensdo punitiva,
no caso do processo penal ou no de um processo administrativo disciplinar, ¢ um
direito difuso, embora se saiba que a condenag@o penal possa ter efeitos coletivos,
quando a vitima (ndo a titular da pretensdo punitiva) é uma coletividade [...]*?

Essas no¢des, atualmente sedimentadas pela impossibilidade de apurar improbidade no
bojo de acdes coletivas®, servem para demonstrar a natureza civil da LIA e, a0 mesmo tempo,
a necessaria atencao as garantias dos acusados em sede de uma agao repressiva. O hibridismo
do regime da improbidade publica revela-se na medida em que o procedimento se baseia no
Cddigo de Processo Civil, mas ndo admite as presuncdes comuns decorrentes da igualdade entre
as partes (revelia, Onus probatdrio, etc.) que fundamenta a litigancia civil. Sendo punitivo
propriamente, buscando a aplicagdo de sangdes de caracteristica civil ou politica aos agentes

publicos e a eventuais terceiros, a a¢ao de improbidade deve respeitar os principios

4 ALVIM, Teresa Arruda; CARDOSO, David Pereira. A¢do de improbidade é agdo civil publica? Migalhas, Sdo
Paulo. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/questao-de-direito/403695/acao-de-improbidade-e-
acao-civil-publica. Acesso em: jul. 2024.

50 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Improbidade administrativa, processo coletivo e a Lei n°
14.230/2021: consensos e dissensos numa coautoria. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n°® 89, p. 133-145, jul./set. 2023. p. 143 a 144.

SI NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil: volume Unico. 15 ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2023. p. 1263.

52 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Improbidade administrativa, processo coletivo e a Lei n°
14.230/2021: consensos e dissensos numa coautoria. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n° 89, p. 133-145, jul./set. 2023. p. 144.

53 Segundo o caput do art. 17-D, da Nova LIA: “A agdo por improbidade administrativa ¢ repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicag@o de sanc¢des de carater pessoal previstas nesta Lei, ¢ ndo constitui a¢do civil,
vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”.


https://www.migalhas.com.br/coluna/questao-de-direito/403695/acao-de-improbidade-e-acao-civil-publica
https://www.migalhas.com.br/coluna/questao-de-direito/403695/acao-de-improbidade-e-acao-civil-publica
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constitucionais minimos exigidos para a aplicagdo do ius puniendi estatal - atraindo o regime
juridico do direito administrativo sancionador, como sera visto mais a frente.

Por todo o exposto, pode-se observar que a improbidade publica ndo possui um conceito
determinado no ordenamento sem a tipificagdo por legislagio especifica®*. Uma interpretagio
das razdes que culminaram na adog¢do da improbidade como conhecemos (art. 37, § 4°, da
CRFB), vinculando-a a ideia de corrupcao e do enriquecimento ilicito, como demonstrado no
topico anterior, € sob a premissa de que a improbidade estaria atrelada a uma nog¢ao de
juridicidade®®, permite concluir que toda corrupgdo deve importar em improbidade, sendo que
nem toda improbidade corresponde a corrup¢do”®. Balizar a interpretacdo da LIA nesse sentido
- isto é, (I) considerar a improbidade publica como um conceito mais amplo que abarca a
corrupgao ou (II) como um conceito totalmente desvinculado de corrupgao — foi a principal
razao para que seu uso se tornasse excessivo e disfuncional.

Caso tivesse sido mantida a linha normativa pautada no enriquecimento ilicito € em suas
decorréncias — o que ndo representaria uma falta de prote¢do especifica, afinal, todo agente
publico ainda estaria condicionado a responsabilidade penal, civil ¢ administrativa — a LIA
passaria a ser mais enxuta e possibilitaria uma maior aten¢io aos casos de corrupgio sistémica®’
por parte dos 6rgaos de acusacao. Desse modo, especialmente a partir da expansdo promovida

pela hipotese de violacao de principios, a indefinicdo do conceito de improbidade gerou uma

5% Ainda que se possa diferenciar, improbidade, ilegalidade e imoralidade a partir da CRFB, a inexisténcia de uma
tipificagdo ou de uma analise detalhada do caso em concreto, ndo permite sua caracterizagdo imediata. Ou seja,
a manifestacdo de um ato ilegal ndo configura, por si s6, imoralidade administrativa ou improbidade. O fator
determinante sempre decorrera da previsdo especifica.

35 No sentido de que “Um dos principais deveres inerentes a vida publica (seja pelos agentes estatais, seja pelos
particulares que lhes fagam as vezes, ou mesmo que se relacionam com o Poder Publico) € o de agir sempre com
probidade, isto ¢, cumprindo a Constituigdo e as leis, mas nao so, ja que deles se espera também a honestidade
intelectual/moral (donde se veda o desvio de finalidade ou a prevaricagio), a honestidade patrimonial (que impoe
resisténcia as tentagdes da corrupgdo patrimonial - enriquecimento ilicito), o decoro, o respeito e a lealdade as
instituigdes democraticas. O descumprimento a tais postulados configura improbidade administrativa, que deriva
do latim improbitate, cujo significado € o de desonestidade.” PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei de improbidade
administrativa comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2023. p. 231-232.

56 COSTA, Rafael de Oliveira; BARBOSA, Renato Kim. Nova lei de improbidade administrativa: analise da lei
n. 8429/92 a luz das alteragdes empreendidas pela lei n. 14.230/21. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2023. p. 20 [e-
book Kindle].

57 0O conceito adotado recorre a ligdo de Virgilio Afonso da Silva, que subdivide a corrup¢do em: “pequena
corrupgdo, ou corrupgao cotidiana, de grande corrupgdo, ou corrupgdo sistémica. A primeira envolve sobretudo
relagdes diretas entre agentes estatais e cidaddos nas quais os primeiros costumam exigir o pagamento de quantia
em dinheiro para realizar uma tarefa, para facilitar o acesso a um determinado servigo publico, ou para deixar de
realizar um dever, como aplicar uma multa, por exemplo. Ja a grande corrupgdo envolve especialmente a captura
de grande parcela do aparato estatal por grandes corporagdes, por meio de fraudes em contratagdes, aliangas
decorrentes de financiamento de campanhas politicas, dentre outras.” SILVA, Virgilio Afonso da. Direito
Constitucional Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade Federal de Sao Paulo, 2021. p. 630-631.
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verdadeira carta branca para que se equiparasse, indevidamente e sem as devidas ponderagoes,

violagdes de legalidade a atos de improbidade.

2.3 A ANTIGA CONFIGURACAO DOS ATOS QUE VIOLAM PRINCIPIOS

A redacdo original do caput do art. 11 da Lei n°® 8.492/92 dispunha que constituia ato
de improbidade por violacao de principios “qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢cdes, e notadamente”, seguido de
um rol exemplificativo de condutas em seus incisos. Nota-se de inicio que inexistia referéncia
a culpabilidade do agente, seja no proprio artigo ou em seus subsequentes. Essa auséncia gerou
davidas e apenas veio a ser pacificada no STJ com o julgamento do REsp n° 765.212/AC.

Nesse julgado, o Min. Herman Benjamin sustentou em um primeiro momento que “o
elemento subjetivo, no caso, reside na simples intencdo dos agentes (= voluntariedade) de
praticarem o ato, in casu com a identificacdo pessoal em propaganda governamental”®
Seguindo esse entendimento da Segunda Turma, colacionou a ementa do REsp n°® 737.279/SP
em que ficou consignado que a violagdo de principios “ndo exige dolo ou culpa na conduta do
agente nem prova da lesdo ao erario publico.””® Havia entio uma cisdo entre a Primeira e a
Segunda Turma do STJ, pois aquela vedava a mera voluntariedade por conta do principio da
culpabilidade e da responsabilidade subjetiva do agente®® enquanto esta anuia pela possibilidade
de condenagdo sem perquirir sobre o elemento subjetivo.

Contrariamente, o Min. Mauro Campbell Marques apresentou voto-vista em que
defendia ser imprescindivel constatar o dolo genérico na violagdo de principios®'. Em suas
razdes, apontou que caracterizar improbidade apenas pela voluntariedade do agente — isto &,

bastaria aferir o nexo causal entre o ato e o resultado danoso para que esteja evidenciado o ato

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Segunda Turma). REsp n. 765.212/AC. Relator: Min. Herman Benjamin,
julgado em 02 de margo de 2010. p- 21. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200501086508&dt. Acesso em set. 2024.

9 Ibidem. p. 7 € 8.

60 Jdem. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). REsp n. 940.629/DF. Relator: Min. Teori Albino Zavascki,
16/08/2008. Também de relatoria do saudoso Ministro, pode-se extrair o mesmo posicionamento da ementa do
REsp n°® 751.634/MG, que dispoe: “em atengdo ao principio da culpabilidade e ao da responsabilidade subjetiva,
ndo se tolera responsabilizagdo objetiva e nem, salvo quando houver lei expressa, a penalizacdo por condutas
meramente culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloqiiente de desqualificar as condutas
culposas nos tipos previstos nos arts. 9.°e 11”.

8! Jdem. Superior Tribunal de Justiga (Segunda Turma). REsp n. 765.212/AC. Relator: Min. Herman Benjamin,
02 de margo de 2010. p. 34. Este dolo genérico advém da auséncia de um elemento subjetivo especial na tipologia,
sendo assim “¢é despicienda a busca por uma finalidade diferente da violagdo aos deveres nele colocados. E por
isso que também ndo ¢ correto exigir a presenca de dolo especifico. Basta o dolo lato sensu (direto - resultado
querido e aderente a acdo - ou eventual - risco de producdo do resultado)”.
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improbo —, como pretendeu o Min. Herman Benjamin, acarretaria em uma espécie de
responsabilidade objetiva incompativel com o sancionamento previsto na LIA, o qual decorre
do direito administrativo sancionador. Isso implica que, tendo cunho repressivo e sancionador,
as agoes de improbidade devem adotar “o principio da culpabilidade, segundo o qual a punigao
de qualquer pessoa depende da atuagio com dolo ou culpa” ¢,

Diferenciando o cunho indenizatério das agdes civeis da sistemdtica punitiva das agdes
de improbidade, sustenta que “o objetivo da LAP, da LACP e da LIA e também a gravidade
das san¢des impostas em razdo dos atos de improbidade administrativa ndo autorizam a

sistematizagdo desse microssistema com a logica do Direito Civil” %

. Mesmo nas hipoteses de
responsabilidade objetiva, manteve-se a responsabilidade subjetiva de forma complementar,
como seria o caso do regime de responsabilidade dos agentes publicos nas a¢des de regresso
(art. 37, § 6°, da CRFB). Assim, conclui que “o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
s6 incide se, na violacdo aos deveres de administraciao nele elencados, houve dolo [genérico]
(em sentido amplo - direto ou eventual)”’%*

Consagrou-se, desde entdo, como exigéncia minima o dolo genérico nos casos de
enriquecimento ilicito e atentado aos principios administrativos, € de ao menos culpa nos casos
de dano ao erario®. Apesar de parecer estranha a utilizagio de fundamentos constitucionais que
embasam a responsabilidade civil nestes casos, entende-se adequada a referéncia pois, se até
um regime de responsabilidade meramente indenizatorio adota o critério da culpabilidade do

agente, um mais rigoroso no campo do direito punitivo também deve partir da mesma premissa.

Trata-se do entendimento de Fabio Medina Osorio:

Se para um mero ressarcimento ao erario resulta exigivel uma responsabilidade
subjetiva, muito mais se exigira no campo do Direito Punitivo, onde a gama de direitos
fundamentais potencialmente atingidos encontra ressonancia muito maior e onde essa
mesma responsabilidade subjetiva ndo pode ser vista com iguais contornos, eis que
sua funcionalidade adquire novos significados. Por um raciocinio baseado na
isonomia, na analogia interna a Constitui¢do, no sistema normativo unitariamente
concebido, no postulado da racionalidade, ha que se concluir que a culpabilidade

62 Ibidem. p. 25 € 26.

83 Ibidem. p. 27. O comentario se refere a Lei n° 4.717/65 (Agao Civil Publica), a Lei n° 7.347/85 (Acdo Popular)
e o rito especifico previsto na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92).

4 Ibidem. p. 37.

65 Jdem. Superior Tribunal de Justiga. Informativo de jurisprudéncia n° 540. Brasilia, 2014. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=
@cnot=%22014766%22. Acesso em: set. 2024.


https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@cnot=%22014766%22
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resulta também deste comando constitucional, a partir do qual se vislumbra um
horizonte mais denso & responsabilidade subjetiva no Direito Sancionador.%

Observando as consideragdes tragcadas, o0 Min. Herman Benjamin passou a se filiar a
jurisprudéncia da Primeira Turma, fazendo constar no acérdao do julgado que, ponderando o
dolo exigido nas agdes penais daquele tutelado pelo direito administrativo sancionador, em
mengcao as ligdes de Fabio Medina Osorio, este independeria da intencao especifica do agente

publico em violar a lei ou outra finalidade especifica, residindo:

[...] na simples consciéncia ¢ vontade de praticar determinada conduta, comissiva ou
omissiva, que ndo se coadune com os principios administrativos e com os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, tal como se
evidencia no rol exemplificativo do mencionado dispositivo (desvio de poder,
frustragdo de licitude de concurso publico etc.).®’

Concordando com seus colegas, a Min. Eliana Calmon concluiu igualmente pela
inviabilidade do critério da voluntariedade (responsabilidade objetiva) as condutas previstas na
LIA, eis que “o elemento subjetivo € requisito do principio da culpabilidade, presente no Direito
Administrativo Sancionador”®. Observa-se do julgado a relevante defini¢io do que veio a ser
a exigéncia do elemento subjetivo para as hipdteses de violagao de principios e, mais importante
ainda, que a jurisprudéncia caminhava, ao menos desde 2010, no sentido de balizar a LIA a
partir do regime juridico do direito administrativo sancionador e a inexigibilidade do dolo
especifico, ambas matérias que passaram a ser integradas pelas Lei n® 14.230/2021. Porém, o
principal problema ainda residia na falta de taxatividade do tipo sancionador previsto no art. 11
da LIA e as incongruéncias doutrinarias sobre o que seria “principio”.

De acordo com Paulo Bonavides, o vocabulo “principio” passou por trés modificacdes
histéricas em seu significado: (I) a jusnaturalista, cuja dimensdo ética-valorativa os aproxima
dos ideais abstratos de justica; (II) a positivista, integrante do proprio direito positivo que, dada
a sua coeréncia interna, poderia ser inferido do conjunto de regras particulares adotadas; e (III)

a pos-positivista, em que o principio se consagra como norma juridica®. Atualmente ainda sdo

66 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-
5.2. Disponivel em: next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-
5.2%20. Acesso em: set. 2024.

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Segunda Turma). REsp n. 765.212/AC. Relator: Min. Herman Benjamin,
02 de margo de 2010. p. 43.

8 Ibidem. p. 43.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 232 a 238.


next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-5.2
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visiveis essas cisdes na doutrina, tendo prevalecido em muito as proposi¢des de Robert Alexy
. , e . ~ . ;. 70
e da sua teoria pos-positivista da ponderagdo de principios’”.

As diferencas no significado do vocabulo “principio” acarretam também em uma
grande distingdo no papel e na amplitude da LIA. Essa questdo nao ¢ tratada com a devida
importancia na doutrina, resultando em uma série de equivocos e complicagdes em um cenario
jé suficientemente conturbado. Um exemplo costumeiro decorre da acep¢ao de “mandamento

de otimizagdo” de Alexy ao mesmo tempo em que se faz referéncia ao pensamento de Celso

Antonio Bandeira de Mello, no sentido de que violar um principio:

¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desaten¢do ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo 16gico e corrosio de sua estrutura mestra.”!

Por mais preciosista possa parecer, um debate superficial sobre os fundamentos do
direito pode ser muito prejudicial neste caso. Como bem diferencia Samuel Sales Fonteles,
Celso Antdnio possui uma abordagem classica’?, na qual “principio” corresponde a “uma ideia
que estara sempre implicita ao raciocinar um problema situado no Direito Administrativo,
porque embutida no sistema juridico”, por outro lado, Alexy defende que principios podem “ser
satisfeitos em graus, mas a expectativa é que o seja a0 maximo™’?. Pautar a improbidade pelo

primeiro conceito significa que a tutela da probidade recairia apenas sobre os alicerces

0 Trata-se de uma metodologia em trés etapas para resolver a colisdo de principios. Na critica de Lenio Streck, a
teoria de Alexy favorece a subjetividade do intérprete e acaba ampliando sua discricionariedade, pois esta
ponderagdo “sempre leva a uma abstragdo em face do caso, circunstancia que ‘reabre’ para o juiz a perspectiva
de argumentacdo sobre ‘o carater fundamental ou ndo do Direito’, ja reconhecido como fundamental, e assim
acaba tratando esses direitos como se fossem ‘valores negociaveis’, com o que se perde a for¢a normativa da
Constitui¢do, que ¢ substituida por um ‘discurso adjudicador’ [e assujeitador do magistrado].” STRECK, Lenio
Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica
do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 259.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
54. Nas notas de rodapé, o autor menciona que utiliza o mesmo conceito de principio desde 1971, sendo que ndo
ha unicidade do conceito de principio e por isso “seria gravissimo erro pretender avaliar o objeto dessarte
identificado como principio, para atribuir-lhe caracteristicas distintas das que lhe foram irrogadas por quem dele
se serviu, valendo-se de critério que estivesse assentado em outra acep¢ao de principio, qual a que lhe conferem
Alexy e Dworkin. Isto implicaria falar de ‘A’, supondo-se referido ‘B’. Quem cometer tal erro em obra tedrica —
e isto tem ocorrido ultimamente — sobre estar incurso em séria impropriedade, induzira terceiros incautos a
incidirem no mesmo deploravel equivoco”.

2 Revela-se adequado o uso da expressdo “abordagem” neste caso em razdo de que Celso Antonio ndo estava
preocupado em sua obra com o estabelecimento de uma metodologia para diferenciagdo entre principios e regras,
questdo esta que ¢é central na obra de Robert Alexy.

3 FONTELES, Samuel Sales. Hermenéutica Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023. p. 132 ¢ 133.
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fundamentais do ordenamento juridico, enquanto pelo segundo conceito, em nada importa a
relevancia do principio, pois é apenas sua estrutura normativa que o caracteriza como tal’.

A diferenga entre ambos, sendo um positivista contra um pds-positivista, implica
também que o posicionamento de Celso Antonio ajudaria a limitar qualitativamente a aplicagao
da LIA e o de Robert Alexy, ao contrario, serviria para sua ampliacdo quase ilimitada. Frente a
falta dessa fundamentalidade previamente fixada, torna-se impossivel tipificar todos os atos que
violam principios’®, legitimando a existéncia do rol aberto do art. 11 da LIA e aumentando a
inseguranca juridica ao pressupor que diferentes principios podem possuir pesos distintos a
serem apurados no caso concreto — um verdadeiro alibi para que a acusagdo ou o julgador
escolha um direito “colidente” e imponha sua prevaléncia sobre outro. No fundo dessas

diferencas teodricas irrefletidas, o problema do uso dos principios advém de sua abstracdo e

generalidade, como bem sintetizado por Rafael de Alencar Araripe Carneiro:

Ora, os principios ndo “fecham”, mas sim, “abrem” o campo interpretativo dos
tomadores de decisdes publicas. Por isso, eles sdo inadequados para operarem como
hipoteses de incidéncia punitiva, visto que a abstracdo que lhes ¢ inerente prejudica
(em muito) a capacidade dos mesmos para parametrizar, por si so, a orientagdo, a
prevengdo € a consequente repressdo dos atos improbos. 76

Marcelo Figueiredo, ao comentar o caput do art. 11 da LIA, complementa que “a lei
peca por excesso ao equiparar o ato ilegal ao ato de improbidade”, pois o legislador inverteu a
formula constitucional ao dizer que “ato de improbidade pode ser decodificado como toda e
qualquer conduta atentatoria a legalidade, lealdade, imparcialidade, etc.””’. Por mais que haja
uma diferenga constitucional entre improbidade e ilegalidade, a redacao do referido dispositivo

ndo possuia elementos para concluir essa diferenca, seja de forma positiva — conjunto de

™ O uso inadequado das diferentes concepgdes do vocabulo “principio” fora notado por Virgilio Afonso, que
buscou demonstrar como a concepgao tradicional brasileira, defendida por autores como Celso Antonio, parece
se enquadrar mais no ambito das regras do que dos principios na tipologia de Alexy. Isso porque, para o autor
alemdo, o conceito de principio seria “axiologicamente neutro”, ou seja, “que nada diz sobre a fundamentalidade
da norma. Assim, um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do sistema’, mas pode também ndo o ser, ja
que uma norma ¢ um principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e nao de sua fundamentalidade”.
SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, n. ja/ju 2003, p. 607-630, 2003. Tradugdo. p. 6-7 e¢ 9. Disponivel em:
constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e regras.pdf. Acesso em: dez. 2024.

S CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos; BALLAN
JUNIOR, Octahydes (org.). Comentdarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo constitucional em
consonancia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 190.

76 CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe. A reformulagio limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe; MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Nova lei de improbidade
administrativa: inspiragdo ¢ desafios. Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 121 [e-book Kindle].

7 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 116.
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assertivas para delimitagdo da hipotese de incidéncia — ou negativa — conjunto de assertivas que
distanciam ou impegam o enquadramento da improbidade’®. Isto obrigava a criagio de um
elemento distintivo como o da desonestidade ou ma-fé por parte do agente, como suscitado por
parcela da jurisprudéncia do STJ”, para que se evitassem abusos — mesmo que acarretasse em
distor¢des do sentido legal do texto®.

Para além dessa (in)distingdo entre ilicito e conduta improba, o caput do art. 11 passou
a ser utilizado para fundamentar condenagdes generalizantes de violagdo de principios. Como
nao havia necessidade de adstri¢dao aos incisos, o caput somado a outras previsoes especificas
que ditavam as condutas esperadas do agente supriria a necessidade de uma tipificagao estrita.

Nesse sentido, ficou definido pela Primeira Turma do STJ no REsp n.° 1.275.469/SP que:

E fora de divida que a conduta do agente improbo pode, sim, restar tipificada na
propria cabega do art. 11, sem a necessidade de que se encaixe, obrigatoriamente, em
qualquer das figuras previstas nos oito incisos que compdem o0 mesmo artigo, maxime
porque ai se acham descritas em carater apenas exemplificativo, ¢ ndo em regime
numerus clausus.®!

8 CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe. A reformulagdo limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe; MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Nova lei de improbidade
administrativa: inspiragdo e desafios. Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 120 [e-book Kindle].

7 Exemplo desse entendimento pode ser extraido da ementa do REsp n. 758.639/PB, que dispde o seguinte teor:
“[...]11. ‘O objetivo da Lei de Improbidade ¢ punir o administrador publico desonesto, ndo o inabil. Ou, em outras
palavras, para que se enquadre o agente publico na Lei de Improbidade é necessario que haja o dolo, a culpa e o
prejuizo ao ente publico, caracterizado pela agdo ou omissdo do administrador publico.” (Mauro Roberto Gomes
de Mattos, em ‘O Limite da Improbidade Administrativa’, Edit. América Juridica, 2* ed. pp. 7 e 8). 2. ‘A
finalidade da lei de improbidade administrativa ¢ punir o administrador desonesto’ (Alexandre de Moraes, in
‘Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional’, Atlas, 2002, p. 2.611). 3. ‘De fato, a lei alcanca
o administrador desonesto, ndo o inabil, despreparado, incompetente ¢ desastrado’ (REsp 213.994-0/MG, 1?
Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DOU de 27.9.1999). [...] 5. O recorrente sancionou lei aprovada pela Camara
Municipal que denominou prédio publico com nome de pessoas vivas. [...] 8. Ndo configuracdo do tipo definido
no art. 11, I, da Lei n® 8.429 de 1992. [...] 10. Ilegalidade que, se existir, ndo configura ato de improbidade
administrativa. 11. Recurso especial provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Primeira Turma). REsp n.
758.639/PB. Relator: Min. José Delgado. julgado em 28 de marco de 2006. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200500973949. Acesso em: out. 2024.

80 Para exemplificar um ato de improbidade sem qualquer elemento de desonestidade, Emerson Garcia detalha a
situacdo de um prefeito municipal que, por ndo valorizar a educagdo, decide remanejar fundos vinculados do
FUNDEB para a constru¢do de um monumento. A decis@o tomada padece de ilegalidade flagrante, mas ndo ha
ma-fé por parte do agente. Porém, o fato de ter descumprido a dotacdo orcamentaria e violado a “prioridade
absoluta de que gozam as criangas e os adolescentes” (art. 227, caput, da CRFB), questdes juridicas que deveria
observar no trato da coisa publica, deveria ensejar sua condenacao por violagdo de principios (art. 11, I, da LIA),
pois os atos de improbidade “nem sempre refletirdo a pratica de atos desonestos, sendo o significado ordinario
preterido em prol do juridico”. GARCIA, Emerson. Improbidade é sinonimo de desonestidade? Revista do
Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRJ, p. 81-88, n. 49, jun./set. 2013. p. 88. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2570844/Emerson_Garcia.pdf. Acesso em out. 2024.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp n. 1.275.469/SP. Relator: Min. Napoledo Nunes
Maia Filho. Relator para acérddo: Min. Sérgio Kukina. Julgado em 12 de fevereiro de 2015. p. 2. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101412873. Acesso em set. 2024.
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Referencia-se esse julgado como sendo um dos precursores do que veio a se consolidar
na Nova LIA. Trata-se de caso em que o presidente da comissdo de licitagdo emitiu extrato de
inexigéncia de licitagdo pela necessidade de notdria especializacao, no valor de pouco mais de
vinte mil reais. Tendo sido constatado que o servigo poderia ter sido realizado pelos proprios
servidores municipais e ndo havendo qualquer outro fundamento para manter a inexigibilidade,
sua condenagdo pautou-se nos arts. 10, VIII (dano ao erario por dispensa indevida de licitagao)
e 11, caput (desobediéncia ao principio da legalidade), da LIA®2. Contudo, o voto relator do

Min. Napoledao Nunes Maia Filho detalhou que:

ndo houve a adequada tipificagdo do ato do recorrente, uma vez que sequer houve
mencao, pelo acorddo, em qual inciso do art. 11 estaria a conduta do agente
enquadrada; idéntico equivoco verifica-se na Sentenga, ao alegar genericamente que
o recorrente violou deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade,
sem, contudo, apontar em que consistiu a ofensa a tais deveres, atrelando-a,
exclusivamente, a suposta irregularidade da inexigibilidade de licitagdo - que, ainda
que comprovada, configura mera ilegalidade.®

Em sintese, o Min. Napoledo absolveu o acusado em razao da atipicidade da conduta,
pois (I) ndo findou demonstrado a existéncia de dolo por parte do agente com a demonstracdo
da desonestidade e (II) a “exigéncia da tipificagdo (indicacao do dispositivo legal dado como
infringido) constitui, neste caso, em face da diversidade de condutas possiveis (incisos I e VII
do art. 11 da LIA) em requisito inafastavel do devido processo jurisdicional sancionador’®,
Contudo, o voto divergente do Min. Sérgio Kukina foi acatado pela maioria, postulando que (I)
o dolo genérico estava presente na conduta de ter anuido a inexigibilidade da licitagio® e (II)
o caput, elencando hipoteses numerus apertus, poderia ser utilizado para o enquadramento da
improbidade sem violar o principio da tipicidade.

Considerou-se entdo que a simples emissao do extrato em desacordo com a Lei de
Licitagdes, sendo atentatorio aos principios da legalidade e da competitividade, seria suficiente
para caracterizar um ato improbo. Sem o elemento de ma-fé ou desonestidade, bastaria o dolo

genérico do agente para a pratica da improbidade restar configurada, como ficou consignado

pelo STJ: “O ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lein. 8.429/92 ndo requer

82 Ibidem, p. 14 ¢ 15.

8 Ibidem, p. 16.

8 Ibidem, p. 16 ¢ 17.

85 Ibidem, p. 25. Fez-se constar que “ndo ha negar, o recorrente, em conjunto com os demais participes do evento,
distanciou-se da legalidade administrativa, ao referendar a inexigibilidade de licitagdo em hipotese na qual a
abertura de licitagdo se fazia de rigor, seja pela falta de singularidade do objeto contratado, seja pela falta de
demonstrac¢ao da notoria especializacdo do prestador contratado.”
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a demonstragdo de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito, mas exige a demonstracao de
dolo, o qual, contudo, ndo necessita ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico”®®. Ha entdo
uma inconstancia na doutrina e divergéncia jurisprudencial no STJ para delimitar o que importa
em desonestidade ou ma-fé, pois para alguns estes seriam (I) um especial fim de agir apurado
a partir do contexto e da intengdio do agente®’ e, para outra parcela, corresponderiam (II) a
simples afericdo da consciéncia e vontade de praticar o ato improbo — o dolo genérico®.
Revela-se extremamente gravoso adotar esta Gltima resolucao, especialmente quando
nos autos estava demonstrado que a emissao do documento decorreu de cumprimento de ordem
superior. Como constou no voto vencido do Min. Benedito Gongalves, a conduta imputada ao
agente sobreveio “apds o acolhimento da contratagdo sugerida pelo Diretor de Gabinete do
Prefeito, com parecer juridico favoravel a contratacdo sem licitacdo, embora tenha indicado
providéncia preliminar, e assinatura do Termo de Ratificagdo pelo Prefeito Municipal™®. Ora,
tendo o agente atuado respaldado em parecer juridico e com a ratificagdo do chefe do executivo,
impoe-se, como defendido pelo Min. Benedito, sua absolvi¢ao por atipicidade da conduta, eis

que ndo estava presente qualquer méa-fé em seu agir®.

8 Idem. Jurisprudéncia em Teses n. 40 (Improbidade Administrativa II). Brasilia, 02 de setembro de 2015.
Disponivel em: www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11270/11399. Acesso
em: out. 2024.

87 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administragio Publica. p. 22. Disponivel em:
www.scielo.br/j/rdgv/a/t4j9F3M36jfcvPddbKMnXFK/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 21/07/2024.

8 PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei de improbidade administrativa comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2023.
p. 232 [e-book].

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Primeira Turma). REsp n. 1.275.469/SP. Relator: Min. Napoledo Nunes
Maia Filho. Relator para acorddo: Min. Sérgio Kukina. Julgado em 12 de fevereiro de 2015. p. 36-37. Disponivel
em: processo.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101412873. Acesso em set. 2024.

% Em julgado anterior 4 Nova LIA de Relatoria do Min. Og Fernandes, separou-se com precisdo o dolo genérico
com a exigéncia do especial fim de agir do agente, pautado na desonestidade da conduta. Veja-se a ementa:
“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OFENSA AOS ARTS. 10 E 11 DA LEI N. 8.429/1992. AUSENCIA
DE LESAO AO ERARIO E DOLO. REVISAO DAS CONCLUSOES DO TRIBUNAL DE ORIGEM.
INVIABILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. O STJ firmou jurisprudéncia segundo a qual, para a
configuracdo dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei n. 8.429/1992, ndo ha
necessidade da presenca de dolo, sendo suficiente a existéncia de culpa grave e de dano ao erario, o que nao ficou
configurado no caso. 2. A jurisprudéncia do STJ também se orientou no sentido de que o ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lein. 8.429/1992 exige a demonstracao de dolo, o qual, contudo, ndo precisa
ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico. 3. Na compreensao de dolo genérico - vontade livre e consciente
de praticar o ato -, hd de se ressaltar que a Lei de Improbidade Administrativa - LIA no visa punir meras
irregularidades ou o indbil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. 4. O
entendimento adotado pelo Tribunal a quo ndo destoa da jurisprudéncia do STJ, pois foi categérico ao afirmar a
auséncia da nota qualificadora da ma-fé (desonestidade) na conduta dos agentes, o que desconfigura o ato de
improbidade a eles imputado, uma vez que ndo ficou caracterizada a fraude na licitagdo, mormente em razdo da
inexisténcia de comprovagao de conluio entre os agentes para direcionar o certame licitatorio. 5. A revisao dessa
conclusdo implicaria o reexame do conjunto fatico-probatdrio dos autos, o que ¢ defeso na via eleita, ante o
enunciado da Simula 7 do STJ. 6. Agravo interno a que se nega provimento.” Idem. Superior Tribunal de Justica
(Segunda Turma). Aglnt no REsp n. 1.746.240/RS. Relator Min. Og Fernandes. Julgado em 22 de junho de 2021.


www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11270/11399
www.scielo.br/j/rdgv/a/t4j9F3M36jfcvPddbKMnXFK/?format=pdf&lang=pt
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Vivian Maria Pereira Ferreira, sintetiza a questdo com precisdo ao apontar que o ato
improbo “pode ser o ato de assinar um contrato, de publicar um edital ou de veicular uma
propaganda institucional da prefeitura, desde que seja realizado por uma razao que se revela
inadequada para justifica-lo”. Disso decorre que, para a parcela que defende a improbidade
como um ato voltado a uma finalidade contraria a honestidade e boa-fé no trato da coisa publica,
“[f]laz-se necessario, tdo somente, avaliar se o ato se orienta no sentido de buscar vantagem
indevida, seja ela relativa a poder, influéncia, aparéncia ou qualquer outro objetivo que nao
poderia ser buscado pelo agente a frente do Poder Publico™.

Aquém dessa conclusdo, por auséncia desse especial fim de agir presente na tipificagdo
dos atos de improbidade por violagdo de principios, “praticar ato visando fim proibido em lei”
(inciso I), “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio” (inciso II), revelar fato
ou circunstancia sigilosa (inciso III), negar publicidade (inciso IV), “fraudar a licitude de
concurso publico” (inciso V), “deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo”,
divulgar informagdo privilegiada de teor politica ou econdmica (inciso VII) e até mesmo
“deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacdo” (inciso
IX), irregularidades muitas vezes corrigiveis pela propria administragdo, sempre correram
grande risco de serem mal interpretadas como atos improbos. Se os tipos dotados de maior
detalhamento eram problematicos, o uso abrangente do caput do art. 11 da LIA autorizou
diversas incursdes em areas totalmente desafetas ao coroldrio da improbidade — a corrupgao
stricto sensu, calcada na nogdo de enriquecimento ilicito ou, no maximo, ao dano ao erario.

Alguns exemplos oriundos do uso do caput sdo citados por Igor Pereira Pinheiro, que
ressalta a “tortura policial, abuso de autoridade, perseguicao politica a adversarios em ano
eleitoral, prevarica¢do, condescendéncia criminosa, concessao fraudulenta de licenciamento
ambiental e outros ilicitos™®?. Outras hipoteses sio elencadas por Rafael Costa e Renato
Barbosa, como assédio moral, assédio sexual, estupro praticado por policial penal contra

detenta e o agente que “fura fila” da vacina contra a Covid-19%3. Observa-se que grande parte

Disponivel em: processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800339250. Acesso em:
out. 2024.

%l FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administragdo Publica. p. 19. Disponivel em:
www.scielo.br/j/rdgv/a/t4j9F3M36jfcvPddbKMnXFK/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 21/07/2024.

92 PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei de improbidade administrativa comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2023.
p- 273 [e-book].

% COSTA, Rafael de Oliveira; BARBOSA, Renato Kim. Nova lei de improbidade administrativa: anlise da lei
n. 8429/92 a luz das alteracdes empreendidas pela lei n. 14.230/21. p. 139 e 140 [e-book Kindle].
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corresponde a delitos que motivavam o ingresso da acdo de improbidade sobre o mesmo fato
como violacdo genérica de principios.

Da forma como subscrito na antiga redagdo da LIA, qualquer desvio de conduta
poderia ser enquadrado como improbidade, como bem ratificado pelo Senador Pedro Simon®*.
Tratava-se de um regime de responsabilizagdo amplo que, ao confundir o dolo genérico a ma-
fé ou a desonestidade do agente, reduzia fenomenos distintos — improbidade e ilegalidade — a
termos idénticos. O art. 11 da LIA era entdo um protagonista do cenario disfuncional da tutela
da probidade, como demonstrado pelos altos nimeros de condenacdes obtidos no CNIA, uma
verdadeira clausula aberta para que irregularidades fossem transformadas em improbidade.

Apds anos dessas complicagdes, era preciso conter o ambito de incidéncia tanto pela
via da fixacdo de quais violagdes a principios estariam abarcados pela LIA e pela delimitagao
mais precisa de qual elemento subjetivo seria exigivel — isto ¢, se a desonestidade ou ma-fé
seria uma nota distintiva a ser apurada ou se bastaria o dolo genérico — para melhor separar o
agente improbo daquele que simplesmente causa algum dano pela violagdo de uma regra ou de
um principio. Em sintese, era preciso uma reforma legislativa para “evitar que meros
descumprimentos das normas pelos administradores - mesmo sem os deveres minimos de
cuidado - possam ser considerados atos improbos, pois para que assim sejam, deverao ter sido
praticados com a finalidade ilicita”®. E nisto consiste 0 amago da Nova LIA, como seri

desenvolvido no proximo capitulo.

%4 No Parecer n°® 484/1991, que referendou a ampliagio do conceito material de improbidade, o Senador destacou
que “o dever de lealdade para com o Estado ndo se exaure na mera absteng¢do de locupletar-se ilicitamente as
expensas da fungdo publica. Ha de se exigir do agente maior rigor e lisura no trato dos assuntos que interessam
a coletividade como um todo do que o simples dever de abstengdo de enriquecimento indevido.” BRASIL.
Congresso Nacional. Senado Federal. Didrio do Congresso Nacional, Segao 11, Brasilia, ano 46, n. 169, 22 de
novembro de 1991, p. 8.159. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/6224?sequencia=21. Acesso
em: out. 2024.

% SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Migalhas, Sdo Paulo. Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-
dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade. Acesso em: jul. 2024.
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3 NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Projeto de Lei n° 10.887/2018, proposto pelo deputado Roberto de Lucena’,
origindrio da Nova LIA (Lei n.° 14.230/2021) foi concebido como uma continuidade das
complicacdes que ja estavam vigentes e findou sendo “um raro momento em que o parlamento
brasileiro resolveu — de modo surpreendente — rever os efeitos devastadores da Lei de
Improbidade apos quase trinta anos de mudancas pouco significativas™®’. Isso porque, a redagdo
original tinha como Unica mudanga significativa a extingdo da modalidade culposa dos casos
de dano ao erario e a consolidagdo da jurisprudéncia no sentido de exigir o dolo nas hipodteses
de enriquecimento ilicito e violagdo de principios. Por mais que corrigisse o problema da lesao
ao erario “desonesto sem querer”, a tipicidade dos demais atos ainda carecia de critérios seguros
para que se distinguisse ilegalidade da improbidade.

Em 28 de agosto de 2019 foi constituida uma comissdo especial pelo presidente da
Camara dos Deputado, Rodrigo Maia, sob coordenagdo do Min. Mauro Campbell do STJ. Na
reunido inaugural da comissdo, o presidente enfatizou que a LIA possuia “uma estrutura de
tipos muito aberta, que vem inviabilizando o proprio interesse de agentes publicos de assumir
posigdes relevantes no nosso Pais”. Especificamente sobre o art. 11 da LIA, Maia explicou que
“nele cabe tudo”, pois uma "acao civil de ressarcimento vira uma acao de improbidade, que vai
somando esfor¢os no caminho da generaliza¢io de mal feitos e de criminalizagio da politica"?®,.

Segundo o parecer preliminar de plendrio, apresentado em 21 de outubro de 2020,
privilegiou-se na redagdo do anteprojeto: (I) a incorporacdo da jurisprudéncia do STJ, (II) a
compatibilizagdo com as novas leis, como a Lei n° 12.846/2013 (Anticorrupgdo), a Lei n°
13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil — CPC/2015), e a Lei n°® 13.655/2018 (alteragdes sobre
o Decreto-lei n® 4.657/1942 — LINDB) e (III) a inclusdo de novas premissas para corrigir os

pontos mais controversos da LIA%. Essas mudancas seriam necessarias porque a LIA “causou

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.° 10.887/2018. Altera a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992,
que dispde sobre improbidade administrativa. Autor: Roberto de Lucena — PODE/SP. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL%202505/20
21%20(N%C2%BA%20Anterior:%20p1%2010887/2018). Acesso em: out. 2024.

97 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagio dos agentes
publicos. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 170 [e-book Kindle].

% BRASIL. Camara dos Deputados. Agéncia Camara de Noticias. CAmara instala comissdo especial sobre
improbidade administrativa. 28/08/2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/577458-camara-
instala-comissao-especial-sobre-improbidade-administrativa/. Acesso em: out. 2024.

% Idem. Gabinete do Deputado Carlos Zarattini. Parecer Preliminar de Plenario. 21/10/2020. Disponivel em:
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1938173 & filename=Tramitacao-
PL%202505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20p1%2010887/2018). Acesso em out. 2024.
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inimeras injusticas em virtude de conter conceitos demasiadamente abertos e que, portanto,
necessita de uma reforma substancial para que a mens legis possa ser restabelecida™!%.

Além da exclusao da modalidade culposa, ressaltou-se a importancia de afastar a
“pratica dolosa da mera voluntariedade” do agente — dolo especifico (especial fim de agir)'®!' —
, a insercdo do regime juridico do direito administrativo sancionador'® e a total modificacio
do art. 11 da LIA, pois este seria a causa de processos arbitrarios que podem ser corrigidos por
outras vias'®. O substitutivo ao projeto de lei, em anexo ao parecer preliminar, apresentado

pelo deputado Carlos Zarattini, traz a seguinte redagao:

Art. 11. Agdes ou omissdes ofensivas a principios da Administragdo Publica que,
todavia, ndo impliquem enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, nos termos dos
arts. 9° e 10 desta Lei, ndo configuram improbidade administrativa, sem prejuizo da
propositura de outras a¢des cabiveis, consoante o caso, como as leis 4.717, de 29 de
junho de 1965 [A¢do Civil Publica], e 7.347. de 24 de julho de 1985 [Acdo Popular].'%*

Menos de duas semanas apds a apresentagao em plenario desse parecer preliminar, foi
veiculado no Correio Braziliense artigo de opinido por um Procurador da Republica contrario
as mudangas, especialmente no que tange a exclusdo da violagio de principios!®. O Ministério
Publico Federal, em nota técnica sobre o substitutivo ao projeto de lei, apontou que a supressao
do art. 11 da LIA “representa um dos maiores retrocessos no combate a corrupgdo e defesa da
moralidade administrativa.”, e, reconhecendo o “desconforto” do rol aberto constante do caput,
sugeriu a ado¢do de um rol taxativo das tipologias mais graves de violagdo de principios da
administragdo'’®. Durante os mais de sete meses em que o projeto ficou parado na Camara,

diversas outras instituicdes como a Associacdo Nacional do Membros do Ministério Publico

190 1hidem, p. 18

10U tbidem, p. 22. Segundo o art. 1°, § 4°, do Substitutivo: “Considera-se dolo a vontade livre e consciente de
alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9° e 10, ndo bastando a voluntariedade do agente.” Como houve a
exclusdo da hipotese de violagdo de principios, ndo foi necessario inclui-lo neste paragrafo.

192 Ibidem, p. 22. Segundo o art. 1°, § 3°, do Substitutivo: “Aplicam-se aos processos disciplinados nesta Lei os
principios constitucionais do direito sancionador.

193 1hidem, p. 18.

194 1hidem, p. 26.

105 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Alteragdo da Lei de Improbidade e os novos rumos do combate a corrupgdo.
Correio Brasiliense, Brasilia. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/opiniao/2020/10/4885357-
alteracao-da-lei-de-improbidade-e-os-novos-rumos-do-combate a-corrupcao.html. Acesso em: out. 2024.

196 BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota técnica ao projeto de substantivo do PL 10.887. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/document33.pdf. Acesso em: out. 2024.
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(CONAMP) aproveitaram a oportunidade para se manifestar contrariamente as modificagoes,

até que em 15 de junho de 2021 foi aprovado o requerimento de urgéncia de tramitacdo'®’.
Essas manifesta¢des foram fundamentais para que, no parecer final, aprovado no dia

subsequente na Comissao de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados, novas alteragdes

fossem realizadas!®

. A principal delas refere-se ao art. 11 da LIA, onde ficou estipulado que
“a exclusdo por completo deste tipo de improbidade ndo seria a melhor opgao legislativa”, tendo
optado “pela retomada da redacao anterior do artigo 11, porém estabelecendo um rol taxativo
para as condutas caracterizadoras de improbidade por ofensa aos principios administrativos™'%.
N3o apenas isso, mas foram inseridos novos paragrafos ao art. 17!'” para assegurar as garantias
processuais penais atraidas ao ambito da a¢do de improbidade por sua natureza sancionatoria
“como a relativizagao da revelia, a inversao do 6nus probatdrio e a impossibilidade de reexame
obrigatério da sentenca quando benéfica ao réu”!!.

Com as reformas, concluiu-se pela constitucionalidade da matéria e o projeto foi
remetido ao Senado. No dia 04 de outubro de 2021, a Camara sinaliza o recebimento do Projeto
de Lei n°® 2.505/2021, assinado pelo Presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, que abarca oito
mudangas pontuais ao texto final aprovado pela Camara!'2, No dia subsequente, apenas uma
das ementas foram rejeitadas pelo Plenario por uma questo de clareza da redagio''?, tendo sido
enviado a sancao presidencial em 07 de outubro de 2021 — vindo a ocorrer em 25 de outubro
de 2021, com a devida promulgacdo da Nova LIA (Lei n® 14.230/2021). No fundo, foram

solucionados os trés maiores dilemas da Lei n® 8.492/92: (I) os tipos excessivamente abertos,

107 SALIBA, Ana Luisa. Entidades se posicionam sobre votagdo do PL 10.887 que altera a LIA. Conjur, Sdo
Paulo. Disponivel em: www.conjur.com.br/2021-jun-16/entidades-posicionam-votacao-pl-10887/. Acesso em:
out. 2024.

108 BRASIL. Cémara dos Deputados. Gabinete do Deputado Federal Carlos Zarattini. Parecer da Comissdo
Especial sobre o Projeto de Lei n® 10.887 de 2018, do Sr. Roberto de Lucena. 16/06/2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2029275&filename=Tramitacao-
PL%202505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20p1%2010887/2018). Acesso em out. 2024.

199 1hidem, p. 9 e 10.

19 Na redacdo atual da LIA, os pardgrafos mencionados correspondem ao art. 17, § 10-C (decisdo saneadora devera
delimitar o tipo de improbidade imputado ao acusado, sendo vedada sua modificacdo posterior), § 18 (direito de
ser interrogado e ao siléncio) e § 19 (inaplicabilidade da revelia, impossibilidade de imposi¢ao de 6nus da prova
ao acusado, inviabilidade de ajuizamento de mais de uma a¢ao de improbidade pelo menos fato e fim do reexame
obrigatorio da sentenga de improcedéncia ou de extingdo sem resolucdo do mérito).

" Ibidem, p. 11 e 12.

2 Jdem.  Senado  Federal.  Projeto de  Lei n°  2.505/2021.  Disponivel  em:
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2084312&filename=Tramitacao-
PL%202505/2021%20(N%C2%BA%20Anterior:%20p1%2010887/2018). Acesso em out. 2024,

3 Jdem. Camara dos Deputados. Sessdo de Votagdo Plendria da Camara dos Deputados do dia 5 de outubro de
2021. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/evento-legislativo/63472. Acesso em: out. 2024.
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(IT) a incompreensdo de sua natureza juridica civil com atenuagdes e (III) a aplicacdo errénea
contra administradores distantes da desonestidade ou da ma-f¢.

Fala-se em uma “Nova” LIA porque, mesmo mantida a numeragdo originaria, toda a
sua logica foi modificada, ao ponto de ser possivel afirmar que, pela primeira vez na historia
do Brasil, temos um conceito claro do que se entende por improbidade publica. Muito disso
advém do enquadramento no regime do direito administrativo sancionador, da exigéncia do

dolo especifico e a tipificagao dos casos de violagdo de principios, como sera abordado a seguir.

3.1 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO BALIZADOR DA
TUTELA DA IMPROBIDADE PUBLICA

Tendo a CRFB circunscrito a improbidade piblica como um regime complementar ao
penal, houveram resisténcias para reconhecer a incidéncia das garantias individuais tipicas do
Direito Administrativo Sancionador neste ambito. Isso porque essa teorizagdo sobreveio da
doutrina espanhola, pautada na premissa de inexisténcia de diferencas ontoldgicas entre os
ilicitos penais e administrativos, pois ambos decorriam da “unicidade do ius puniendi”''.
Assim, mesmo com finalidades distintas, autorizava-se a transposicao de alguns principios do
direito penal, com atenuacdes ou “matizes”, para o ambito das sangdes administrativas, dentre
os quais estavam as densificadas pela LIA!!®.

Esse argumento foi introduzido por Fabio Medina Osorio a partir de uma releitura do
conceito de san¢do administrativa na CRFB. Antigamente, este regime sancionatorio era restrito
e qualificado pela presenca do Poder Executivo ou de seus 6rgaos no polo acusatorio (critério
formal). Frente as amplas reivindicac¢des constituintes, a sancao administrativa perdeu essa nota
distintiva, passando a ser delegadas func¢des sancionatorias ao Legislativo, o Judicidrio, o
Ministério Publico e aos Tribunais de Contas (critério material)!'®. Tendo afastado a presenca
impositiva da Administra¢ao e consagrando a possibilidade de agdes judiciais para fazer valer

a pretensdo punitiva'!’, a sancio administrativa passa a corresponder a:

114 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-
2.2. Disponivel em: next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-
2.2. Acesso em: out. 2024.

115 Ibidem, p. RB-2.14.

16 Ibidem, p. RB-2.2.

117 Exemplo disso sdo as infragdes administrativas previstas nos arts. 194 ¢ 196 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90) ficando sob cuidado do magistrado apds a representagdo do Ministério Publico ou
do Conselho Tutelar. Isso representa que ndo ha exclusividade do sancionamento administrativo por parte do
Executivo, tendo outros entes envolvidos para assegurar o cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente.
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um mal ou castigo, com alcance geral e potencialmente pro futuro [elemento aflitivo-
objetivo], imposto pela Administragdo Publica considerada materialmente, pelo Poder
Judicidrio ou por corporagdes de direito publico [elemento subjetivo], a um
administrado(r), agente publico, individuo ou pessoa juridica, expostos ou ndo a
relagdes especiais de sujei¢do com o Estado, como consequéncia de uma conduta
ilegal, tipificada em norma proibitiva, com finalidade repressora, ou disciplinar, no
ambito de aplicagdo formal ou material do direito administrativo.''®

Contudo, esse entendimento das san¢des culminadas pela agdo de improbidade serem
todas de natureza administrativa''® nunca foi pacifica na doutrina'?’ ou na jurisprudéncia'?!. Na
verdade, reconhecia-se a incidéncia dos principios do direito sancionador nas a¢cdes a0 mesmo
tempo que se considerava as san¢des culminadas pela LIA como sendo de natureza politica
(suspensao dos direitos politicos) e civil (perda de bens, multa civil, ressarcimento do dano,
perda da fungao publica e proibi¢ao de contratacdo com o Poder Publico ou de recebimento de

)122

beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios)'““. Assim, parece forcoso admitir que, apds a

entrada em vigor da Nova LIA, “as infra¢des e sancdes tipificadas nessa Lei [de Improbidade]
pertencem ao chamado Direito Administrativo Sancionador”!?.

Contrariamente a tese da improbidade ser san¢do administrativa, argumentava-se
também que, pela natureza juridica da a¢do de improbidade ser civel, ndo haveria razdes para
aplicar principios constitucionais direcionadas tdo somente ao ambito penal, como seria o caso
da presun¢do de inocéncia e da retroatividade da lei mais benéfica (art. 5°, XL e LVII, da
CFRB). Argumentos mais refinados ainda adicionam que o Direito Administrativo Sancionador

seria um instrumento para a consecucao do interesse publico, atuando de modo prospectivo,

dindmico e conformativo, enquanto o direito penal visa a repressao e prevencao de condutas

8 Idem. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo, corrupgdo, ineficiéncia. 6. ed. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 208.

119 «Q ilicito da improbidade administrativa, desenhado na Constitui¢io Federal, tem natureza administrativa,
sendo administrativas suas sangdes”. Ibidem. p. 215.

120 «“As sangdes da Lei de Improbidade sdo de natureza extrapenal e, portanto, tém caréter de sangdo civil. Esse é
um ponto sobre o qual concordam praticamente todos os especialistas.” CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 1129.

12I' A posi¢do majoritaria firmada no Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Tema de Repercussdo
Geral n° 1.199 foi exatamente no sentido oposto, como pode-se extrair da ementa: “A Lei 14.230/2021 nao
excluiu a natureza civil dos atos de improbidade administrativa e suas sangdes, pois essa ‘natureza civil’ retira
seu substrato normativo diretamente do texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente por essa
SUPREMA CORTE (TEMA 576 de Repercussdo Geral, de minha relatoria, RE n°® 976.566/PA).” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (Plenario). ARE n°® 843.989. Relator Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 18 de
agosto de 2022. p. 3. Disponivel em: portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355258369&ext=.pdf.
Acesso em out. 2024.

122 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1032.

123 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gesto, corrupgao, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 218.


portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355258369&ext=.pdf

43

lesivas a bem juridicos sob o enfoque da reprovabilidade ético-social e das garantias do
acusado, sendo incompativeis aos fins da tutela da probidade'?*.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves parecem melhor diagnosticar a questao ao
defenderem a aplicabilidade dos principios de direito sancionador, com os necessarios € breves
influxos do direito penal, sem desvirtuar o fato de que a improbidade nem sempre estard atrelada

a um ato administrativo e, por conseguinte, a uma san¢do de mesma natureza, pois:

se considerarmos que a mera presenga da Administragdo Publica no polo passivo da
agressdo seria suficiente para enquadrar o sistema punitivo no ambito do direito
administrativo (sancionador), teriamos que aceitar, por ‘coeréncia logica’, que a
coibi¢do do homicidio praticado pelo devedor contra o credor estaria enquadrada no
direito civil.'?>

Com a inser¢do do § 4° ao art. 1° da Nova LIA explicitando a aplicagdo “ao sistema da
improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador”, findou-se qualquer duvida a esse respeito. Como demonstrado pelo Min. Mauro
Campbell no REsp n° 765.212/AC, assentado em julgados pretéritos da Primeira Turma do STJ
que reconheciam a aplicabilidade do principio da culpabilidade e da proporcionalidade como
decorréncia do DAS, ndo se pode confundir a finalidade e os pressupostos das agdes civeis em
geral com o cunho sancionador e repressivo da acdo de improbidade'?®.

Na mesma linha, o art. 17-D da Nova LIA, dispde que a agdo de improbidade possui
natureza “repressiva, de carater sancionatdrio, destinada a aplicacdo de sangdes”, ndo se
confundindo com a pretensdo ressarcitoria que podera ser efetuada cumulativamente (ou nao)
nos autos. A insercao desse artigo, talvez a mais relevante das contribui¢des do Senado para as
discussoes e a redacdo final da Nova LIA, assegurou maior coeréncia ao diploma quando lido
com os demais aspectos procedimentais que privilegiam a ampla defesa e o contraditorio ao(s)

acusado(s). Os mais relevantes foram listados por Freddie Didier Jr:

a) justa causa para a propositura da agdo (art. 17, §§ 6° e 6°-B); b) recorribilidade da
decisdo que rejeita preliminares suscitadas pelo réu (art. 17, § 9°-A); c) rigorosa
estabilidade objetiva do processo (art. 17, § 10-C); d) rigorosa decisdo de organizacdo
do processo (art. 17, §§ 10-C e 10-D); e) concretizag@o ainda mais detalhada do que

124 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo
constitucional em consonancia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 59.

125 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2014. p. 353 [E-book].

120BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 765.212/AC. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Relator: Min.
Herman Benjamin, julgado em 02 de margo de 2010. p. 25-26. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200501086508&dt. Acesso em: out. 2024.
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o CPC do dever de motivar (arts. 17, § 10-F e 17) f) proibicdo de sanc¢do de confissdo
ficta em caso de o réu recusar-se a depor (art. 17, § 18), de presungdo de veracidade
das alegagdes de fato trazidas pelo autor em razdo da revelia (art. 17, § 19, 1) e de
redistribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 17, § 19, II); g) nfo ha remessa
necessaria (art. 17, § 19, IV, e art. 17-C, §3°); h) possibilidade de condenagdo do
Ministério Publico ao pagamento de honorarios advocaticios, no caso de
improcedéncia da agdo, comprovada a ma-fé (art. 23-B, § 2°); i) ordem diferenciada
de bens sobre os quais a ordem de indisponibilidade pode recair (art. 16, § 11); j)
transporte da coisa julgada civil e penal em favor do réu da improbidade
administrativa (art. 21, §§ 3° e 4°)!%7

Observa-se que muitos desses aspectos processuais possuem proximidade ao processo
penal, mas ndo devem ser equiparados sem as devidas cautelas. Alids, a referéncia constante
dos principios e teorias penais trazidas ao ambito da improbidade pelo Direito Administrativo
Sancionador ndo sdo uma tentativa de reduzir a importancia das outras fontes do direito ou um
uso oportunista para que se expanda as garantias dos acusados de forma impertinente, pelo
contrario, representam uma deferéncia a dogmatica mais solida para a conten¢do do poder

punitivo estatal'?®

. Algumas diferengas inconciliaveis sdo possiveis de serem enumeradas a
partir da préopria redagdo da LIA, como a possibilidade de tipos abertos para os casos de
enriquecimento ilicito e lesdo ao erario (tipicidade aberta), o fato de a agdo de improbidade nao
ser instrumento que opera em ultima ratio (ndo-subsidiaria) e a relagdo juridica especializada
do responsavel pelo ato improbo frente ao Estado (sujei¢do especial).

Essas caracteristicas permitem afirmar que, enquanto o principio da tipicidade nas
normas de transito, consumo e satude, por exemplo, deve ser mais restritivo e taxativo pela sua
aplicabilidade a todos os individuos, no caso dos agentes publicos no regime disciplinar, ético
e da improbidade, em que todas as agdes devem estar acompanhadas de um permissivo legal
prévio a ser observado, pode-se operar a partir de tipos abertos!?. Essa abertura nio deve
implicar na falta de seguranga juridica ou na indeterminacdo de conceitos fundamentais para
integragdo da norma em branco, por 6bvio, impondo que haja sempre uma delimitagdo minima

das condutas e das san¢des passiveis de serem aplicadas — principio da legalidade!*°.

127 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Improbidade administrativa, processo coletivo e a Lei n°
14.230/2021: consensos e dissensos numa coautoria. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n°® 89, p. 133-145, jul./set. 2023. p. 143 a 144.

128 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo, corrupgio, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 224.

129 Idem. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-5.6. Disponivel em:
next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-5.2%20. Acesso em:
out. 2024.

130 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo
constitucional em consonéncia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 67.
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Preserva-se a legalidade no Direito Administrativo Sancionador a partir do principio
tempus regit actum, em que os atos juridicos sdo regidos (e devem ser interpretados) a partir
das leis vigentes no momento da pratica improba. Ha entdo, diferente da prevaléncia do direito
a liberdade no processo penal, uma clausula geral de irretroatividade com o fim de preservar os
atos juridicos perfeitos. No caso da Nova LIA, suas alteracdes mais benéficas serdo aplicadas
apenas aos processos em curso, nao havendo que se perquirir sobre o interesse dos condenados
anteriormente'!.

A partir da conduta, desdobram-se o principio da culpabilidade ¢ o da presuncdo de
inocéncia, perpassando os requisitos insitos para a responsabilidade subjetiva do agente (agdo
ou omissdo, nexo causal, dano e elemento subjetivo) e a impossibilidade de pressupor sua culpa,
respectivamente. Para o primeiro, pode-se efetuar uma aproximagao do direito penal no que
tange as excludentes de culpabilidade e até mesmo ao erro de tipo ou de proibi¢do!*2. Para o
segundo, a maior proximidade ao processo penal encontra-se na designacao do 6nus da prova
a acusagdo para a formulacdo da justa causa (elementos de autoria e materialidade) e do pleito
de medidas cautelares (fumus boni iuris € o periculum in mora), bem como, na impossibilidade
do acusado ser prejudicado pelo proprio siléncio ou pela revelia.

Na improbidade, diferente do processo penal em que “o acusado se defende dos fatos

99133

e ndo da qualificagdo juridica dada pela acusagdo™ ”°, autorizando a emendatio libelli pela

auséncia de estabilizacdo da demanda'*

, existe determinacdo para que o tipo de improbidade
seja imutdvel apos a decisdo de saneamento (art. 17, §§ 10-C e 10-F, I, da Nova LIA). Isso
implica que o acusado sempre se defendera da qualificacdo juridica suscitada pela acusagdao em
sua peticdo inicial, entre enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violagdo de principios,

acarretando o principio da estabilizacdo da lide, coroldrio do direito a ampla defesa e ao

31 Inclusive, esse foi um entendimento derivado no Tema de Repercussdo Geral n° 1.199, como pode-se extrair

da seguinte ementa: “A norma constitucional que estabelece a retroatividade da lei penal mais benéfica funda-se
em peculiaridades unicas desse ramo do direito, o qual esta vinculado a liberdade do criminoso (principio do favor
libertatis), fundamento inexistente no Direito administrativo sancionador; sendo, portanto, regra de excegdo, que
deve ser interpretada restritivamente, prestigiando-se a regra geral da irretroatividade da lei e a preservacao dos
atos juridicos perfeitos; principalmente porque no ambito da jurisdigdo civil, impera o principio tempus regit
actum.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). AgR-Segundo ao RExt n. 1445312. Relator Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em 25 de setembro de 2023. p. 3. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=771390790. Acesso em out. 2024.
132 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo, corrupgio, ineficiéncia. 6. ed. Sdo
Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 223.
133 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 1069.
134 Isso significa que, ap6s a denfincia ou a queixa-crime imputar um determinado crime, ainda assim o magistrado
podera atribuir nova defini¢do juridica sobre os fatos apurados durante a instrugdo, o que implica uma nova
acusag@o por um tipo penal diferente, mais gravoso ou ndo. Extrai-se essa conclusdo da leitura do art. 383 do
Codigo de Processo Penal, que dispde: “O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dentincia ou queixa,
podera atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave.”
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contraditorio. Uma vez condenado, o sancionamento serd aplicado de acordo com a gravidade
da conduta praticada, entendendo-se de forma escalonada, sendo mais grave o enriquecimento
ilicito e o mais brando a violacao de principios, permitindo a aplicagdo isolada ou cumulativa
das sangdes para assegurar os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Nessa aplicacdo, deve-se observar a existéncia de condenagdes pretéritas no ambito da
Lei Anticorrupgao (n° 12.846/2013), pois “ninguém pode ser condenado ou processado duas ou
mais vezes por um mesmo fato” devido ao principio do non bis in idem’?. Todos esses
principios do Direito Administrativo Sancionador, expostos em contraposi¢do ao direito penal
e sem pretensdao de esgotamento da matéria, visto que varios outros podem ser extraidos do
CPC, compdem o postulado do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CFRB).

Nesse contexto, a tutela da improbidade publica utiliza-se desse regime juridico sem
com ele se confundir, pois os pressupostos do Direito Administrativo Sancionador aplicam-se
nas agoes de improbidade em matizes. No fundo, diferentes areas regidas pelos principios de
direito sancionador possuem peculiaridades incomunicéveis entre si pela especializagdo da
matéria ¢ com as finalidades que se pretende alcangar com as sangdes culminadas. Tendo
adotado expressamente este regime juridico, privilegia-se as garantias individuais dos acusados,

gerando consequéncias materiais € processuais que serdo abordadas nos proximos capitulos.

3.2 SUPERACAO DO DOLO GENERICO PELO ESPECIFICO

Apds a extingdo da modalidade culposa pela Nova LIA'3, os atos de improbidade
agora passaram a exigir um dolo especifico, ou seja, uma vontade livre e consciente de alcangar
o resultado ilicito tipificado, niio bastante a voluntariedade do agente'*’. Essa nomenclatura se

popularizou na jurisprudéncia do STJ, diferenciando-o do dolo genérico, como sendo aquele

135 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-
4.3. Disponivel em: next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-
4.3%20. Acesso em: out. 2024.

136 Pouco apds a conclusio da redagio deste capitulo, no dia 28 de outubro de 2024, o STF foi além da Nova LIA
e concluiu pela inconstitucionalidade da modalidade culposa dos atos de improbidade publica no Tema de
Repercussdo Geral n° 309 (leading case RExt n°® 656.558/SP), tendo fixado a seguinte tese: “a) O dolo ¢
necessario para a configuragdo de qualquer ato de improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da Constituigao
Federal), de modo que ¢ inconstitucional a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa prevista
nos arts. 5° e 10 da Lei n® 8.429/92, em sua redagao originaria”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario).
RE n. 656.558/SP. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgamento em 25 de outubro de 2024 Disponivel em:
portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4 138258 &numeroProcesso=
656558&classeProcesso=RE&numeroTema=309. Acesso em: out. 2024.
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BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo
constitucional em consonéncia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 93.
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que ndo exige uma finalidade especial na apuragdo da pratica improba do agente. Relembra-se
o posicionamento do Min. Herman Benjamin no REsp n°® 765.212/AC'*, em que distinguiu
ambas as espécies, ao explicar ser “forgoso reconhecer que o art. 11 ndo exige dolo especifico,
mas genérico: 'vontade de realizar fato descrito na norma incriminadora'.”

Essa tipologia advém da diferenga entre a visdo causalista e a visdo finalista da conduta
tipica penal. Na perspectiva da acdo finalista, as digressdes a respeito dos fins pretendidos ou
do saber que realiza algo proibido pouco importam para o enquadramento da conduta ao tipo
delitivo, pois pressupoe-se que toda a¢ao visa um determinado fim. Em contraposi¢do, a agao
causalista aponta que o dolo corresponde a “vontade consciente de praticar a conduta tipica,
acompanhada da consciéncia de que se realiza um ato ilicito (denomina-se dolo normativo)”!°.
Enquanto naquela esgota-se o dolo na consciéncia e na vontade, pois “o conteudo da vontade

esta na agdo”!'4?

, hesta, separa-se a “acdo voluntaria de seu contetido (o fim do agente ao praticar
a a¢do)”, que podera ser genérico ou especifico'*!.

A separagdo entre dolo genérico e dolo especifico tornou-se obsoleta com a adogao
majoritaria da visdo finalista, que, ao dizer “dolo ”, refere-se ao dolo natural, como sendo “uma
vontade consciente de praticar a conduta tipica”!*?, havendo uma cisdo conceitual no que tange
a culpabilidade'®. Essa mesma explicacio, referenciando o penalista alemio Hans Welzel e
diversos outros autores brasileiros adeptos do finalismo, fez parte da motivagao do Min. Mauro

Campbell Marques no REsp n° 765.212/AC para refutar a tese da voluntariedade da conduta'*.

138 Este dolo genérico advém da auséncia de um elemento subjetivo especial na antiga tipologia, sendo assim “é
despicienda a busca por uma finalidade diferente da violagdo aos deveres nele colocados. E por isso que também
ndo ¢ correto exigir a presencga de dolo especifico”. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Segunda Turma).
REsp n. 765.212/AC. Relator: Min. Herman Benjamin, julgado em 02 de margo de 2010. p. 34. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200501086508&dt. Acesso em set. 2024.

139 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 189.

190 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nascimento. Manual de direito penal, volume I: parte geral,
arts, 1°a 120 do CP. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 87.

41 Ibidem, p. 86.

192 Ibidem, p. 86.

143 Segundo Cezar Roberto Bitencourt: “enquanto na concepg¢io causalista neokantiana (psicologico-normativa) o
dolo e a culpa eram partes integrantes da culpabilidade, no finalismo (normativa pura) passam a ser elementos,
ndo desta, mas do injusto. E também, na corrente finalista, se inclui o conhecimento da proibi¢do (ndo mais atual,
mas apenas potencial) na culpabilidade, de modo que o dolo ¢ entendido somente como dolo natural (puramente
psicoldgico), com posto apenas deum elemento intelectual (previsdo) e um elemento volitivo (vontade), e ndo
como no causalismo-neokantiano, que era considerado como o dolus malus dos romanos (vontade, previsao e
conhecimento da realizagdo de uma conduta proibida)”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral v.1. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 462.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). REsp n. 765.212/AC. Relator: Min. Herman
Benjamin, julgado em 02 de margo de 2010. p- 28. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200501086508&dt. Acesso em set. 2024.
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Pouco importa o objetivo da conduta para a visdo finalista uma vez que, para o
enquadramento do delito, basta a vontade de praticar a conduta para ocorrer a subsun¢do ao
tipo, mas esse especial fim de agir — isto €, o dolo especifico, demarcado por expressdes como
“com o intuito de”, “com vistas a”, “a fim de”, “para”, etc. — pode atuar como qualificadora,
privilegiadora ou mero elemento subjetivo especifico do tipo. Nessa linha, o crime de frustracao
do carater competitivo de licitagdo (art. 337-F do Codigo Penal) exige que a conduta tenha
como proposito “obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da
licitacdo” (dolo especifico)'*’. No mesmo sentido, a corrupgio ativa (art. 333 do Codigo Penal),
no qual o sujeito oferece ou promete vantagem a agente publico “para determiné-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio”, também implica um dolo especifico'*®. Em ambos os
exemplos, caso a acusa¢do ndo instrua o processo com as provas de que houve a motivagao
especial delineada, havera a desclassificacao do delito para outro tipo penal ou a improcedéncia
do pedido — absolvigdo criminal.

Pelas mesmas razdes, o dolo especifico nas a¢des de improbidade agora deve ser
apurado em todas as modalidades (enriquecimento ilicito, ressarcimento ao erario e violagao de
principios). Os paragrafos do art. 1° da LIA sdo claros no sentido de que: (I) afastou-se todas as
hipoteses culposas do regime geral da tutela da improbidade, (II) ndao ha possibilidade de ato
improbo sem o elemento subjetivo doloso direto, eis que nao basta a mera voluntariedade e (I1T)
por exigir “ato doloso com fim ilicito”, torna-se obrigatério a comprovacao de um especial fim

de agir para lesar a Administragdo. Veja-se a nova redacao conferida pela Lei n° 14.230/2021:

§ 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.
§ 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.

§ 3° 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.

Outra inser¢do que conduz a esse entendimento decorre dos §§ 1° e 2° do art. 11 da
Nova LIA que dispde haver improbidade apenas “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”, isto €, o dolo especifico. Enquanto o primeiro paragrafo refere-se as hipdteses de

145 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 15. ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2022. p 1076.
146 Ibidem, p. 1019.
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violagdo de principios, o segundo amplia sua incidéncia “a quaisquer atos de improbidade
administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais € a quaisquer outros tipos especiais de
improbidade administrativa instituidos por lei”. Mesmo sob a resisténcia de alguns autores'*’,
reconhece-se superado o antigo entendimento do STJ de que bastaria o dolo genérico.
Entende-se impossivel obter conclusdo diversa ap6s o deferimento parcial da medida
cautelar da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 7.236/DF, que declarou prejudicado pedido
do CONAMP para suspender a eficacia do art. 1°, §§ 1°, 2° e 3°, da Nova LIA. O motivo do
requerente para tanto revestia-se na proibi¢ao do retrocesso na prote¢ao a probidade e que a da
forma culposa seria inconstitucional. Porém, o Min. Alexandre de Moraes sustentou que os
dispositivos tiveram sua constitucionalidade referendada pelo Plendrio no ARE n°® 843.98945,
Ou seja, para além da exclusdo da modalidade culposa, estaria também validado o dolo
especifico presente nos paragrafos do art. 1° da Nova LIA. Como delineado anteriormente,
existe uma diferenca constitucional entre ilegalidade e improbidade, ndo podendo se presumir
uma hipotese desta sem uma legislagdo anterior que detalhe sua caracterizacdo e sangdes. No

mesmo sentido, o Min. Alexandre adiciona nas razoes da decisdo monocratica que:

147 1gor Pereira entende que a exigibilidade desse dolo especifico para todos os tipos de improbidade enfraquece o
microssistema anticorrupg¢do ao exigir provas complexas ou quase impossiveis de se obter e, a0 mesmo tempo,
geram uma falta de coeréncia do sistema ao requerer, nas agoes de improbidade, um standard mais sofisticado
de imputacdo do que no direito penal, regido pelo dolo genérico. PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei de
improbidade administrativa comentada. 2. ed. Sao Paulo: Mizuno, 2023. p. 235 [e-book]; Tiago Martins aduz
que apenas sera exigivel o dolo especifico quando o proprio comando da Nova LIA assim o exigir, como seria o
caso do art. 11, VI (deixar de prestar contas com vistas a ocultar irregularidades). MARTINS, Tiago do Carmo.
O dolo na nova Lei de Improbidade Administrativa. Consultor Juridico, Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-dez-03/tiago-martins-dolo-lei-improbidade-administrativa/. Acesso em: nov.
2024. Felipe Giardini, ao oposto, sustenta que o art. 1°, §§ 1° a 3°, em nada inovou o ordenamento quanto a
exigéncia do dolo genérico, tendo sido apenas os §§ 1° e 2° do art. 11 que fizeram essa extensdo desmedida.
CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos; BALLAN
JUNIOR, Octahydes (org.). Comentdarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo constitucional em
consonancia com a eficécia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 94. Além desses, Ronaldo
Queiroz aponta ndo ser exigivel o dolo especifico, mas um dolo de beneficiamento previsto na LIA desde sua
redagdo original, “que consiste em valer-se do cargo para obter proveito ou beneficio para si (beneficiamento
proprio) ou para outra pessoa ou entidade (beneficiamento alheio).” QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Dolo de
beneficiamento  na  improbidade  administrativa. JOTA, Sao  Paulo. Disponivel em:
https://www.jota.info/artigos/dolo-de-beneficiamento-na-improbidade-administrativa. Acesso em: out. 2024.
Contudo, todos estes entendimentos parecem dissociados das discussdes que antecederam a aprovagao da Lei n°
14.230/2021. No CCJ do Senado Federal, o Min. Herman Benjamin, em observancia ao projeto que ainda
tramitava na Camara, ainda que contrario a proposi¢do, deixou claro que o objetivo do Projeto era transformar
todos os tipos da LIA em ilicitos dolosos com a comprovagao do dolo especifico (minuto 20:40-20:55). BRASIL.
Senado Federal. TV Senado. 11* Reunido Extraordinaria da Comissdo de Constitui¢do de Justi¢a. Disponivel
em: legis.senado.leg.br/atividade/comissoes/comissao/34/reuniao/10256. Acesso em out. 2024.

148 Chancelada a escolha do legislativo em extinguir a forma culposa de improbidade, o STF decidiu também que
essa revogagdo ocorreria apenas aos processos sem transito em julgado, sendo autorizado ao juizo avaliar
eventual dolo por parte do agente. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ARE n. 843.989. Relator Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em 18 de agosto de 2022. p. 3. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355258369&ext=.pdf. Acesso em out. 2024.
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[...] a opgdo do legislador em alterar a LIA com a supressd@o da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa — independentemente da concordancia ou ndo
com seu mérito — foi clara e plenamente valida, uma vez que ¢ a propria Constitui¢ao
Federal que delega a legislacdo ordindria a forma e tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa e a gradagdo das sangdes constitucionalmente
estabelecidas (CF, art. 37, § 4°). 1%

Paralelo a isso, devido a todo o processo legislativo que culminou na diferencia¢ao do
dolo genérico para o dolo especifico, impde-se que toda interpretacdo da Nova LIA tenha como
base a visao causalista — em outras palavras, nao ha redundancia no texto quando, por exemplo,
o art. 1°, § 3° separa o “ato doloso com fim ilicito [especial fim de agir]|”’. Defender que a
“finalidade ilicita do agir ¢ insita ao proprio comportamento revestido de dolo genérico”, como
pautado por Marcelo Cerqueira'>®, somente pode ser uma conclusio que parte da visio finalista,
onde toda agdo pressupde um fim determinado. No entanto, este ndo foi o paradigma que a
Nova LIA consolidou, pois ha uma verdadeira intencdo do legislador em separar a conduta da
finalidade especifica de praticar o ato de improbidade — sendo este “o fim de obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”, como constano § 1° do art. 11 —
ainda que sobrem diversas criticas sobressalentes do 4mbito penal'>!.

Por essa razdo, muito proxima do brocardo latino verba cum effectu sunt accipienda,
revela-se desnecessario prorrogar as discussdes sobre a (in)acepcdo do dolo especifico, pois
subsiste uma verdadeira ruptura com a antiga LIA!'>2. Ainda que a redacdo desses dispositivos

tenha desorientado o caminho a conclusdo correta para varios autores, ndo basta mais apontar

149 Jdem. Medida Cautelar na ADI n. 7.236/DF. Relator Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 27 de dezembro
de 2022. p. 12-14. Disponivel em: portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355453796&ext=.pdf.
Acesso em out. 2024.

130 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagio
constitucional em consonancia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 94.

151 Nesse sentido, Rogério Sanches aponta algumas criticas que podem ser relevantes: “(i) Ao conceituar agio
como movimento humano causador de uma modificacdo no mundo exterior, esta teoria ndo explica de maneira
adequada os crimes omissivos, bem como os delitos sem resultado (formais e de mera conduta); (ii) Nao ha como
negar a presenca de elementos normativos e/ou subjetivos no tipo penal; (iii) Ao fazer a analise do dolo e culpa
no momento da culpabilidade, ndo ha como distinguir, apenas pelos sentidos, a lesdo corporal da tentativa de
homicidio, ja que a finalidade do agente ndo ¢ analisada quando da pesquisa da conduta. O comportamento de
quem quer ferir ¢, para os sentidos, o mesmo de quem quer matar e ndo consegue; (iv) E inadmissivel imaginar
a acdo humana como um ato de vontade sem finalidade. Toda a¢do humana ¢ dirigida a um fim, existindo sempre
uma relagdo psiquica entre conduta e resultado.” CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral
(arts. 1° ao 120). 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 242.

152 Ainda que pairem criticas sobre o dolo especifico ser exigido nos casos de enriquecimento ilicito e lesdo ao
erario, no caso das hipdteses de violagdo de principios — objeto do presente trabalho — inviavel dissertar de forma
diversa por expressa disposi¢do dos §§ 1° e 2° da Nova LIA.
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uma ilegalidade, deve-se comprovar também — sob risco de improcedéncia — que esse ato foi

praticado com ma-fé ou desonestidade. Na mesma opinido, Rodrigo Valgas aponta que:

Em defesa do legislador, o tema deveria mesmo ser tratado de modo mais amplo, pois
seria magante enunciar o fito de vantagem pessoal em todos os tipos e incisos da LIA.
O que poderia ter sido melhor pensado era fazé-lo em artigo proprio e ndo em
paragrafos inseridos no art. 11. Pode-se até criticar a técnica legislativa do legislador
em optar por alocar pela finalidade especial de obter vantagem em todos os tipos de
improbidade no art. 11 §1° c/c §2° da LIA, mas ndo se pode negar que esta foi sua
expressa determinagdo. !%3

Sanadas essas questdes, volta-se ao ponto inicial deste capitulo: pode-se afirmar que,
pela primeira vez na histéria do Brasil, temos um conceito de improbidade publica? A partir da
exigibilidade do dolo especifico, a resposta sera positiva. Se antes ndo era unissona a recep¢ao
do requerimento da ma-fé como especial fim de agir do agente pela jurisprudéncia do STJ ou
na doutrina, encerrou-se por definitivo as confusdes entre ilegalidade e improbidade pela
fixacdo de que apenas sera improbo aquele que efetivamente tem o intento de obter beneficio
indevido. No caso da violacdo de principios esse elemento subjetivo deve ser apurado
conjuntamente a um juizo de adequagao tipico a uma das condutas elencadas nos incisos do art.

11 da LIA, conforme se demonstrara a seguir.

33  TAXATIVIDADE DAS HIPOTESES DE VIOLACAO DE PRINCIPIOS

Rememora-se que um dos maiores problemas envolvendo a LIA envolvia a redagado
indeterminada do caput do art. 11, que dispunha os atos de improbidade que atentam contra os
principios da administragdo publica. As principais diferencas entre a redagao original da Lei n°
8.492/92 e a trazida pela Lei n° 14.230/2021 estdo na mencao de “a¢do ou omissdao dolosa”,
consolidando a jurisprudéncia no sentido da exigéncia minima do dolo especifico, e que os atos
devem caracterizar “uma das seguintes condutas”, consagrando um rol taxativo. No momento,
esse dispositivo tem sua constitucionalidade questionada sob a ADI n° 7.236/DF.

Os adeptos da tese da inconstitucionalidade apontam que a Nova LIA teria violado o
principio da vedagdo ao retrocesso ou também chamado de principio da proibicao da prote¢ao

deficiente, que seria uma faceta do principio da proporcionalidade. Vinculado a uma nocédo de

153 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Migalhas, Sdo Paulo. Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-
dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade. Acesso em: jul. 2024.
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proibicdo de excessos (faceta negativa), a proporcionalidade também corresponde a uma
garantiria de que o Estado deve assegurar uma protecdo suficiente e adequada dos direitos

fundamentais (faceta positiva)!>*

, 0 que, in casu, seria a tutela da probidade administrativa e de
um “direito fundamental anticorrup¢io”!>. Ao delimitar as hipdteses de violagdo de principios
a um rol taxativo, estaria caracterizada a inconstitucionalidade material do art. 11 da Nova LIA,
pois seria impossivel elencar todas as condutas que possam violar os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, restringindo o Ambito de protecio e eficacia dos principios'>®.

O argumento recorre a Robert Alexy, detalhando que “ao intérprete, cabera aferir se
uma atuagao estatal, por agdo ou omissao, torna vulneravel um direito fundamental, bem como
estabelecer a interpretacdo que melhor proporcione a incidéncia dos direitos fundamentais™!®’.
Entre o direito dos acusados que violaram principios e a vulneracao do interesse publico e do
direito difuso a probidade, a prioridade da ponderagdo recairia sobre um interesse social na
punicdo dos agentes improbos. Por essas razdes, Galtiénio da Cruz Paulino e Lucas de Morais

Gualtieri apontam que a restricao do ambito de incidéncia provocado pela Nova LIA denota:

um contexto de impunidade de condutas de flagrante violaggo a lei, bem como uma
possivel teratologia sistémica, ocasionada pela possibilidade de enquadramento de
uma conduta como crime (ultima ratio do sistema juridico) e fato atipico na seara da
improbidade, que, em tese, ¢ uma esfera menos gravosa do que a do criminal.'®

Ainda sob a resisténcia do CONAMP e de parcela da doutrina'®®, denota-se que o
diploma delimitou quais os tipos mais lesivos de violagao de principios para serem considerados
improbidade — uma postura legitima e constitucional. Pautar a questdo sobre um “principio”

polémico como o da proibicio da protegio deficiente parece ser um péssimo ponto de partida'®’.

134 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo
constitucional em consonancia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 192-193.

155 Ibidem, p. 188.

156 Ibidem, p. 191.

57 Ibidem, p. 199.

158 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretacao
constitucional em consonéncia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 199.

159 Reitera-se que, até o momento, houve apenas o julgamento da Medida Cautelar associada a ADI n® 7.236/DF
sustando a eficacia de alguns dispositivos da Nova LIA. Assim, a (in)constitucionalidade do art. 11, caput e
incisos I e II, da Nova LIA ainda devera ser apreciada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na
ADI n°® 7.236/DF. Relator Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 27 de dezembro de 2022. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355453796 &ext=.pdf. Acesso em out. 2024.

1600 Especialmente em razdo do “direito fundamental anticorrup¢do” ndo ser um direito social. Ainda assim, o
argumento da vedagdo ao retrocesso foi utilizado em outros contextos pelo Supremo Tribunal Federal, como na
vedacdo da reducdo da participagdo no Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente — Conanda.
Trata-se da ADPF n. 622/DF, que fixou a seguinte tese: “E inconstitucional norma que, a pretexto de
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Admitir que leis sejam imunes a modifica¢des futuras retira do Congresso Nacional o controle
de sua propria obra, uma limitagdo que, se aceita desprovida de bons critérios, equivaleria a
institui¢do de clausulas pétreas infraconstitucionais'®!. No caso da improbidade, em que a
Constituicao delegou ao Congresso a defini¢ao de seus contornos e ressalvou sua natureza nao
penal, ndo se pode negar que exista um grau de discricionariedade autorizando sua modificagdo
pela via do processo legislativo.

Nesse caso, o engessamento da atividade legislativa defendido a pretexto de proibig¢ao
de retrocesso deixa de considerar a permanéncia das diversas outras formas responsabilizagao
dos agentes. Igor Pereira Pinheiro, insatisfeito a alteragdo, aponta que existiria uma contradi¢ao
no fato de que os condenados criminalmente por prevaricacao, tortura policial, etc. deixardo de
ser apontados como agentes improbos pelo caput do art. 11 ou dos incisos I e II revogados'62.
Ainda assim, ndo ha como sustentar impunidade quando o mesmo ato deve ser sancionado em
outras esferas e ndo se deve exigir que todo crime acarrete em uma sanc¢do de improbidade'®®,
ndo apenas por uma coeréncia de bem juridico tutelado — a improbidade visa proteger o
patrimonio publico, ndo podendo se estender aos diversos outros bens juridicos penais
(integridade fisica, honra, meio ambiente, etc.) —, mas principalmente porque bastaria que a

decretagio da improbidade fosse inserida como pena restritiva de direitos no Codigo Penal',

regulamentar, dificulta a participagdo da sociedade civil em conselhos deliberativos”. Idem. Supremo Tribunal
Federal (Plenario). ADPF n. 622/DF. Relator Min. Roberto Barroso. Julgado em 1° de margo de 2021. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755918124. Acesso em dez. 2024.

161 FONTELES, Samuel Sales. Hermenéutica Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023. p. 129.

162 “Imaginemos os casos (meramente exemplificativos) de tortura policial, persegui¢do politica em ano eleitoral,
peculato culposo, prevaricagdo, condescendéncia criminosa, concessdo fraudulenta de licenciamento ambiental
e outros ilicitos que deixaram de configurar atos de improbidade administrativa com a revogacéo dos incisos I e
II do artigo 11, da Lei n°8.429/92, mas que continuam a configurar crimes especificos e graves. Seria justo que
os autores de atos com tal gravidade recebessem o beneplacito do arquivamento, mesmo seus comportamentos
possuindo correlagdo criminal e administrativa, ou, na pior das hipdteses, ostentando o autor condenagao criminal
pelo fato correlato? Parece-me que ndo!” PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei de improbidade administrativa
comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2023. p. 81 [e-book].

163 Alguns membros do Ministério Pliblico sugerem o uso da interpretagdo conforme & Constituigdo para que o art.
11 da Nova LIA passe a contemplar todos os crimes dolosos existentes. CAIRES, Felipe Gustavo Gongalves;
ZIESEMER, Henrique da Rosa. Violagdo de principios e improbidade administrativa: uma necessaria
interpretacdo conforme a constituicao diante da lei federal 14.320/2021. Revista Visdo: Gestao Organizacional,
Cagador (SC), v. 12, n. 1, p. 148-171, 2023. DOI: 10.33362/visao.v12i1.3101. Disponivel em:
https://periodicos.uniarp.edu.br/index.php/visao/article/view/3101. Acesso em: out. 2024.

164 Nas palavras de Margal Justen Filho no Senado Federal, “se por ventura, todo caso de direito penal, toda
hipotese de infracdo justificaria a condenagdo por improbidade, entdo bastaria acrescentar no cddigo penal a
san¢do de improbidade [...] todos os exemplos referidos usualmente como hipdtese de impunidade sdo punidos
por outra lei, especialmente pelo codigo penal. Tortura? Existe a lei de abuso de autoridade [n° 13.869/2019].
Dir-se-ia, mas a lei de abuso de autoridade ¢ uma lei ineficiente e ineficaz. Ora, este ¢ um outro problema, se as
leis brasileiras sao ineficientes e ineficazes obviamente isso se aplica também a Lei de Improbidade [...]” (minuto
1:59:01 - 01:59:55). BRASIL. Senado Federal. TV Senado. 11* Reunido Extraordinaria da Comissao de
Constituicdo de Justica. Disponivel em: legis.senado.leg.br/atividade/comissoes/comissao/34/reuniao/10256.
Acesso em out. 2024.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755918124
https://periodicos.uniarp.edu.br/index.php/visao/article/view/3101
legis.senado.leg.br/atividade/comissoes/comissao/34/reuniao/10256
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A proposta vencedora tanto na Camara como no Senado enfrentou especificamente
esses pontos e decidiu pelo rol taxativo, superando a clausula aberta (caput) e os incisos I e I,
do art. 11 da antiga redagdao da LIA. Entendendo ser a melhor forma de conter uma extensao
desmedida do sancionamento em outras instancias (civil, penal e administrativa), inclusive
pondo fim a indefinicdo da matéria ao distinguir a ilegalidade da improbidade pelo elemento
subjetivo diferenciado, ndo ha descumprimento da exigéncia constitucional e republicana de
combate a corrup¢do. Ao contrario, parece haver uma mudanca de rumo; um enfoque maior
naquilo que deveriam ser as prioridades na apuragao de atos de improbidade: o enriquecimento
ilicito e o dano ao erario. A violagdo de principios, como a modalidade de improbidade menos
lesiva, acarretando apenas multa civil e as proibi¢gdes de contratacdo, beneficios ou incentivos
com a Administragdo, ndo deve ser instrumento para que toda ilicitude vire improbidade.

“A liberdade de definir meios e instrumentos para atingir os fins constitucionais ¢
pressuposto da politica. Vedadas sdo apenas as a¢des que contrariem esses fins”, nas palavras

de Virgilio Afonso da Silva sobre a vedagio ao retrocesso'®

, iInserem-se com perfei¢do neste
caso. Até porque, mantida a tutela dessas condutas em outras areas, especialmente na penal, o
fim constitucional da tutela da moralidade publica ainda estard resguardado. Enquanto houver
um conjunto de ag¢des estatais para coibir os atos de improbidade e aqueles outros que deixaram
de ser enquadrados pela Nova LIA, portanto, ndo ha de se falar em aumento da impunidade ou
de protecdo deficiente. Em outra perspectiva, caso haja a expansdao desmedida do caput como
anteriormente vigia, certamente estard caracterizada uma violagdo a proporcionalidade pelo
excesso de agdes estatais para tutelar a probidade, o que buscou-se corrigir pela via legislativa.

Adentrando aos incisos do art. 11 da Nova LIA, grande parte destes foram mantidos
com algumas corregdes pontuais para evitar-se a confusdo entre ato ilegal e improbo. Exemplo
disso sdo as inser¢des ao inciso V, que versa sobre frustrar o carater concorrencial de licitacao,
concurso ou chamamento publico, agora exigindo um especial fim de agir (dolo especifico) no
sentido de “obten¢do de beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros”. Pode-se extrair
situagdo similar do inciso VI, que trata do agente que deixa de “prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-1o”, sendo também preciso que tenha as condi¢des necessarias para tanto e que
busque ocultar irregularidade (dolo especifico).

Além dessas modificacdes necessarias quanto a especificagdo do elemento subjetivo,

foram inseridos dois novos incisos que eram ocorréncias frequentes da jurisprudéncia no caput

165 STLVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade
Federal de Sao Paulo, 2021. p. 243.
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do art. 11 da LIA: o nepotismo (inciso XI) e a autopromog¢ao ou personificagdo de atos publicos

(inciso XII). No primeiro caso, trata-se da positivagdo da Stimula Vinculante n® 136

, que
estipula as hipoteses de nepotismo licito (para cargos politicos) e ilicito. Nao se nega que o
nepotismo se aproxima da ideia de enriquecimento ou favorecimento ilicito de determinadas
pessoas — familiares —, porém, ao inserir essa questdo na Nova LIA o legislador suprimiu do
debate a superacdo da referida simula. Validou-se uma previsdo que, mesmo consolidada na
jurisprudéncia, talvez nao possua a aceitacao popular necessaria para ser mantida a exclusao
das nomeagdes dos cargos politicos (art. 11, § 5°, da Nova LIA)!¢7.

No caso da vedagdo a autopromog¢ao, encontram-se outros problemas que deveriam
ser melhor especificadas em lei propria, mesmo que a previsao do § 1° do art. 37 da CFRB seja
bastante elucidativo ao impedir a presenga de “nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos”. Alids, o dispositivo faz uma
exigéncia excessiva ao delimitar esse ato de violagdo de principios apenas com o uso de
recursos do erario, sendo que nao deve importar a origem dos valores, se publicos ou privados,
pois a mera violagdo objetiva do principio da impessoalidade, com a inequivoca personalizacao
do agente nas publicidades (dolo especifico), deveria acarretar improbidade'®®,

Sobre as revogagdes dos incisos I, IT e IX do art. 11 pela Nova LIA, trata-se de outro
acerto. Enquanto o primeiro versava sobre a pratica de ato visando fim proibido em lei,

regulamento ou regra de competéncia, o segundo tipificava que retardar ou deixar de realizar

166 Dispde a referida Sumula que: “A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga
ou, ainda, de fungdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 13. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227. Acesso em out. 2024.

167 Caso recente e emblematico de Santa Catarina foi o do Governador Jorginho Mello ter indicado seu filho para
a Secretaria da Casa Civil (03/01/2024), ou seja, caso tipico em que a Sumula Vinculante n° 13 permitiria a
nomeagao por se tratar de cargo politico. A noticia circulou a nag¢@o e gerou repercussiao negativa para o governo
estadual. No dia seguinte a publicagdo (04/01/2024), o Tribunal de Justica de Santa Catarina suspendeu a
nomeacao em sede liminar por “violagdo aos principios da moralidade e da impessoalidade, resultando em
nepotismo”, nas palavras do Des. Relator Jodo Marcos Buch. Na semana seguinte (08/01/2024), a liminar foi
derrubada pelo Des. Gilberto Gomes de Oliveira a pedido da Procuradoria Geral de Santa Catarina. Contudo, o
dano ja estava causado e fez o proprio filho desistir de assumir o cargo no pretexto de ndo ser necessario “mais
polémicas infrutiferas” (09/01/2024). In: Filho de Jorginho Mello desiste de assumir Casa Civil de SC. Poder360,
2024. Disponivel em: www.poder360.com.br/brasil/filho-de-jorginho-mello-desiste-de-assumir-casa-civil-de-
sc/. Acesso em out. 2024. Por mais que o filho do governador tenha se defendido a partir de sua qualificagdo
técnica, trata-se de inegével caso de nomeagao politica que ndo foi bem recepcionada pela opinido publica. Tudo
isso apenas a titulo de reforco de que, a inser¢ao do nepotismo na LIA representa um sufocamento de um tema
que ainda ha de ser melhor refletido pela doutrina e pelo Legislativo.

168 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo Santos;
BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.). Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo
constitucional em consonéncia com a eficacia juridica e social. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 215.
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ato de oficio caracterizaria improbidade — dificultando a diferenga entre o ilegal e o improbo,
eis que a valoragdo dos fins (dolo especifico) ndo era exigida —, ambos eram verdadeiras
categorias residuais extremamente usadas como ultima tentativa de condenacdo'®. O ltimo
inciso envolvia a protecdo a inclusdo das pessoas com deficiéncia, prevendo que “deixar de
cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacao” seria improbidade.

Entende-se imprescindivel que o Estado Democratico de Direito opere como agente
de transformacao nesse ambito, e isto implica abandonar visdes de vedacao de arbitrariedades
formalistas e adotar conjuntamente posturas ativas e permanentes para coibir discriminagdes e
praticas excludentes de grupos minoritarios como os cidaddos PcD'”°. Acessibilidade na forma
de supressdo de barreiras arquitetdnicas, de comunicagdo, de acesso a cargos, de transportes,
etc., sdo essenciais e, ainda assim, ndo devem ser subsidio para que seu descumprimento enseje
improbidade. Aqui pode-se apontar o mesmo equivoco do inciso I e do inciso X, uma indevida
equivaléncia entre o descumprimento de uma norma e ato de improbidade. Essa inconsisténcia
manteve-se no inciso VIII, “descumprir as normas relativas a celebragdo, fiscalizacdo e
aprovacao de contas de parcerias firmadas pela administragao publica com entidades privadas”,
mas a necessidade do dolo especifico, a referéncia ao Marco Regulatorio das Organizagdes da
Sociedade Civil (Lei n° 13.019/2014) e os demais critérios a serem apurados, bastaria aos fins
de que seu uso fique restrito a situagdes relevantes que a LIA busca tutelar.

Outros incisos tiveram apenas modificagdes para melhor definir o aspecto improbo da
conduta, como seria o caso do inciso III, que versa sobre a violagdo de segredo funcional,
caracterizada ao revelar fato ou circunstancia para fins de beneficiamento ou que se coloque
em risco a seguranca da sociedade ou do Estado (dolo especifico), e do inciso IV, que trata da
hipotese de negar publicidade a atos oficiais, exceto em razdo de lei especifica ou para assegurar
a seguranca da sociedade e do Estado. Por fim, condicionou-se a constatacdo da violagdo de
principios a partir dos eixos da “indicagcdo das normas constitucionais, legais ou infralegais
violadas” e da “lesividade relevante ao bem juridico”, que correspondem, respectivamente aos
§§ 3°e4°do art. 11 da Nova LIA.

Ambos se comunicam como sendo: (I) a confirmagdo do critério formal presente no

tipo, a concretizacdo de uma hipdtese de incidéncia, e (II) a adequacdo ao critério material da

169 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FERNANDES, Og; FLUMIGNAN,
Silvano Jos¢ Gomes. Lei de Improbidade Administrativa: principais alteragdes da lei 14.230/2021 e o impacto
na jurisprudéncia do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024. p. 115.

170 STLVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade
Federal de Sao Paulo, 2021. p. 143-144.
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conduta ao ato de improbidade apurado, “o que pressupde valoragcdes mais profundas, exame
de particularidades comportamentais, circunstancias concretas, causas € motivagdes especificas
e relevantes do agir humano, fatores sociais complexos e influentes no resultado [...]”!"". Dizer
que a viola¢do de principios deve observar o principio da insignificancia’’?, questio de ordem
penal trazida pelo regime juridico do direito administrativo sancionador, ndo implica em seu
uso em ultima ratio — em outras palavras, que devera ocorrer apenas de forma subsidiaria'’>.
Pelo contrario, o § 4° apenas ressalta a lesividade relevante — isto €, seu carater fragmentario,
representando que as hipoteses de violagdo de principios ndo devem “sancionar todas as
condutas lesivas dos bens juridicos, mas tdo somente aquelas condutas mais graves e mais
perigosas praticadas contra bens mais relevantes™!’.

De forma mais abrangente, o art. 12, § 5°, da Nova LIA também assegurou a aplicagdo
de sang¢des como unica forma de sancionamento para os demais casos de improbidade que nao
possuam lesividade relevante. Sobretudo, o principio da insignificincia em nada colide com a
indisponibilidade do interesse ptblico — em aproximagdo a Stimula n® 599 do STJ'7>, que veda
sua aplicag¢ao nos crimes contra a Administragao Publica —, pois afasta a tipicidade da conduta.
Se ndo ha conduta materialmente tipica, pois ndo foi capaz de lesar o bem juridico tutelado ou
o ato foi de pequeno potencial ofensivo, impor o sancionamento ao agente representaria uma
lesdo ao interesse publico e enfraqueceria a 16gica negocial do acordo de nao persecugao civel
(art. 17-B) ou eventual termo de ajustamento de conduta.

Retornando a taxatividade da violagdo de principios, deve-se atentar que esta se
restringe ao art. 11 da Nova LIA. Correspondendo a lei geral da tematica, a Lei n° 8.429/92 ndo

impede que outros tipos de violagdo sejam instituidos por legislacao especial, desde que ndo

subsistam contradi¢des aos comandos gerais, especialmente o dolo especifico trazido pela Lei

171 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-
3.10. Disponivel em: next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-
3.10. Acesso em: out. 2024.

172 Cezar Bitencourt define este principio da seguinte forma: “A insignificancia reside na desproporcional lesdo ou
ofensa produzida a determinado bem juridico penalmente tutelado, independentemente de sua importancia. A
insignificancia situa-se no abismo que separa o grau de ofensa produzida (minima) ao bem juridico tutelado e a
gravidade da sangdo que lhe é cominada. E nesse paralelismo — minima ofensa e desproporcional punigdo — que
deve ser valorada a necessidade, justica e proporcionalidade de eventual punicdo do autor do fato”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral v.1. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 65.

173 Contrariamente, Fabio Osorio defende que a LIA deve representar “uma tltima ‘ratio’ no escalonamento de
ilicitos da ma gestdo piblica”. OSORIO, Fibio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: mé gestio,
corrupg¢ao, ineficiéncia. 6. ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 322.

174 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral v.1. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
59.

175 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Stmula n. 599. Disponivel em:
www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Sumula 599 2017 CEl.pdf. Acesso em out. 2024.


next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-3.10
next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-3.10
www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Sumula_599_2017_CEl.pdf
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n° 14.230/2021. Desse modo, ndo houve revogagao tacita dos demais tipos de improbidade que
constem em outros diplomas (e.g. Lei Eleitoral n® 9.504/97), o que veio a se confirmar pela
Primeira Turma do STJ!,

Em sintese, os elementos necessarios para a caracterizagao da violagao de principios
agora sdo: (I) conduta tipica, (II) dolo especifico, (III) a demonstracio objetiva da ilegalidade
no exercicio da fun¢do publica, com a indicagdo das normas violadas, (IV) a lesividade
relevante ao bem juridico. Nesses casos, continuard desnecessario o reconhecimento da
producao de danos ao erario e de enriquecimento ilicito. No entanto, devido a falta de previsao
expressa sobre a aplicabilidade da Nova LIA nos casos em andamento e naqueles transitados
em julgado, sobressairam duvidas a respeito de quando utilizar e quais os limites do uso das
modificacdes da Lei n® 14.230/2021, especialmente no que tange a extingdo da modalidade
culposa e dos novos marcos de prescrigao.

No proximo capitulo, serdo abordados os contornos do Tema de Repercussao Geral n°
1.199, que consolidou a retroatividade da Nova LIA, e como esse entendimento impactou a
jurisprudéncia do STJ no que tange as hipodteses de violagdo de principio, para que seja possivel

aferir a impossibilidade de condenacao sem dolo especifico.

176 Conforme o voto relator, “A revogagdo do inciso I do art. 11 da LIA ou mesmo a atual taxatividade extraida do
caput desse dispositivo - advindas da tdo debatida Lei 14.230/2021 — em nada alteram a tipicidade das condutas
aqui consideradas. A Lei 8.429/1992, em mais de uma oportunidade, previu que o sistema de repressdo a
corrupcdo ndo se esgota nos tipos nela previstos, estabelecendo ja no seu art. 1°, §1°, considerarem-se ‘atos de
improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais’ Idem. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Aglnt no Agint no AREsp n.
1.479.463/SP. Relator: Min. Paulo Sérgio Domingues. Julgado em 03 de dezembro de 2024. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91&document
o_sequencial=271975248&registro_numero=201900918160&peticao_numero=202000608890&publicacao_da
ta=20241209&formato=PDF. Acesso em: dez. 2024.


https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91&documento_sequencial=271975248&registro_numero=201900918160&peticao_numero=202000608890&publicacao_data=20241209&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91&documento_sequencial=271975248&registro_numero=201900918160&peticao_numero=202000608890&publicacao_data=20241209&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91&documento_sequencial=271975248&registro_numero=201900918160&peticao_numero=202000608890&publicacao_data=20241209&formato=PDF
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4 IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO SEM DOLO ESPECIFICO

Como visto anteriormente, a Nova LIA remodelou todo o cendrio da improbidade
publica ao instituir o dolo especifico (arts. 1°, §§ 1°a 3°e 11, § 2°) e a tipicidade estrita das
hipdteses de atos atentatdrios contra principios (art. 11, caput). Além disso, o reconhecimento
expresso da incidéncia dos principios do direito administrativo sancionador (art. 1°, § 4°)
modificou todos os aspectos procedimentais que poderiam induzir a conclusao de que a agao
de improbidade teria cunho civel geral. Ainda que tenha a aplicacdo subsidiaria e supletiva de
diversos institutos do Cdédigo de Processo Civil (art. 17, caput), a compreensao do processo
modificou-se para priorizar os direitos e garantias dos acusados.

Essa mudanga dréstica encontrava diversos pontos de tensdo, principalmente no que
tange a retroagdo dos efeitos benéficos. Como o art. 5°, XL, da CRFB declara este direito apenas
ao ambito da “lei penal”, autorizando inclusive a desconstituicdo das condenagdes transitadas
em julgado, havia discordancia sobre sua aplicabilidade. Nesse contexto, o Ministério Publico
Federal, por intermédio de sua 5* Camara de Combate a Corrupgao, sustentou que o art. 37, §
4°, da CRFB “impede a retroatividade automatica de novas normas mais benéficas como
vedacdo ao retrocesso no enfrentamento de condutas improbas ou praticas corruptivas” '77.
Considerando a auséncia de previsao expressa para a retroagdo dos critérios materiais € que as
alteragoes legislativas reformularam os tipos e as san¢des, o Judiciario deveria limitar sua
aplicagdo apenas aos casos supervenientes a entrada em vigor da Nova LIA.

Contudo, o posicionamento adotado pelo MPF simplesmente desconsidera o que foi
debatido no Senado e na Camara dos Deputados. Em meados de setembro, quando ainda
tramitava o Projeto de Lei n°® 2.505/2021, o Senador Dario Berger ofereceu a Emenda n° 40,
para que fosse acrescido um dispositivo assegurando a aplicagdo imediata das modificagdes aos
casos em andamento. No entanto, a Comissao de Constituig¢do, Justica e Cidadania recusou a

proposta sob o fundamento de que o STJ tinha orientacdo de que as normas mais benéficas

177 Em outro trecho, tratando especificamente sobre a nova reda¢do das modalidades de improbidade, a orienta¢do
firmada pelo MPF foi no sentido de que: “01. Nao se aplicam os novos dispositivos dos artigos 9°, 10 e 11 da
LIA alterados pela Lei 14.230/2021 a atos de improbidade ocorridos anteriormente ao inicio de sua vigéncia,
pois, sendo as regras originais parametros de garantia e efetividade da probidade, as novas condutas tipicas, se
retroagirem, promoverao retrocesso no sistema de improbidade, cujas bases sdo constitucionais (artigo 37 - §4°),
atentando também contra os compromissos assumidos pelo Brasil nas Convengdes Internacionais contra a
Corrupgdo (OCDE, OEA e ONU), internalizadas como normas supralegais.” BRASIL. Ministério Publico
Federal. Orientagdo Normativa n° 12, de 12 de mnovembro de 2021. p. 1. Disponivel em:
www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PGR00413785.20210rientao12.20215CCRLIA.pdf. Acesso em: nov. 2021.
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devem retroagir pela adogao do regime juridico do direito administrativo sancionador. Isso fica

evidente no relatorio da CCJ, onde o Senador Weverton assinalou que:

A Emenda n° 40, do Senador Dario Berger, propde a inclusdo de artigo, onde couber,
no Projeto de Lei n°® 2.505, de 2021, para que as alteragdes dadas pela presente
proposigdo, se apliquem desde logo em beneficio dos réus.

Rendendo homenagens ao Senador Dario Berger, deixo de acolher a proposta tendo
em vista que ja ¢ consolidada a orientagdo de longa data do Superior Tribunal de
Justica, na linha de que, ‘considerando os principios do Direito Sancionador, a novatio
legis in mellius deve retroagir para favorecer o apenado’ (Resp n° 1.153.083/MT, Rel.
Min. Sérgio Kukina, julgado em 19/11/2014). '8

Ou seja, havia expectativa por parte do Legislativo para que ocorresse a aplicagdo
retroativa das normas materiais e processuais como pressuposto do direito sancionador'”.
Aliés, frente ao Pacto de San José da Costa Rica (Decreto n°® 678/1992), norma supralegal,
torna-se dificil defender que a retroacdo da norma mais beneficia se restringe ao direito penal'®,
Ainda assim, a controvérsia foi suficiente para que, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
houvessem decisdes distintas quanto a aplicacao do principio da novatio legis in mellius.

Koehler, Rufino, Fernandes e Flumignan, a titulo de exemplo, citam os seguintes

julgados de fevereiro de 2022: no ARE n° 1.350.900/SP, a Primeira Turma entendeu que a

pretensdo de retroacdo da Nova LIA para reconhecer a extingdo da punibilidade de agente

178 Idem. Senado Federal. Parecer (SF) n° 14, de 2021 da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, sobre
o Projeto de Lei n° 2505, de 2021, que Altera a Lei n° 8.429/92, de 2 de junho de 1992, que dispoe sobre
improbidade administrativa. Relator: Senador Weverton Rocha Marques de Sousa. 29 de set. de 2021. Disponivel
em: legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9022430&ts=1719335883458. Acesso em nov. 2024,

179 Infelizmente, até o Supremo Tribunal Federal parece ndo ter notado a ocorréncia desse fato, pois na ementa do
ARE n. 843.989/PR fez-se constar o seguinte: “12. Ao revogar a modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa, entretanto, a Lei 14.230/2021, ndo trouxe qualquer previsdo de ‘anistia’ geral para todos aqueles
que, nesses mais de 30 anos de aplicagdo da LIA, foram condenados pela forma culposa de artigo 10; nem
tampouco determinou, expressamente, sua retroatividade ou mesmo estabeleceu uma regra de transi¢do que
pudesse auxiliar o intérprete na aplicag@o dessa norma — revogagao do ato de improbidade administrativa culposo
— em situagdes diversas como a¢des em andamento, condenagdes ndo transitadas em julgado e condenagdes
transitadas em julgado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ARE n. 843.989/PR. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em 18 de agosto de 2022. p. 4. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355258369&ext=.pdf. Acesso em out. 2024.

180 Caio Paiva e Thimotie Aragon, ao analisar o caso “Baena Ricardo e outros vs. Panama” da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, chegaram as seguintes conclusdes: “9.2.1. Ambito de protegdo do art. 9° da CADH:
irretroatividade apenas para fins penais ou também para outras puni¢des? Vimos no resumo do caso que o Estado
panamenho procedeu com a demissdo em massa dos trabalhadores com base numa lei editada apos os fatos,
aplicando-a, portanto, retroativamente. A CIDH entendeu que essa conduta violou o art. 9° da CADH (principios
da legalidade e da retroatividade). O Panama, porém, se defendeu alegando que aquele dispositivo da CADH
somente se aplica ao Direito Penal. A Corte IDH acolheu o entendimento da CIDH e, afirmando que as sangdes
administrativas - das quais a demissdo ¢ uma espécie - também representam o poder punitivo do Estado, decidiu
que os principios da legalidade e da irretroatividade da norma punitiva se aplicam aquelas, de modo que "(...) A
qualificagdo de um fato como ilicito e a fixagdo de seus efeitos juridicos devem ser preexistentes a conduta do
sujeito a que se considera infrator" (M¢érito, reparagdes ¢ custas, § 106).” PAIVA, Caio. HEEMANN, Thimotie
Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Editora CEI: Sao Paulo, 2020. p. 96.
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condenado por conduta culposa teria natureza infraconstitucional, impedindo sua anélise pela
auséncia de lesdo a dispositivo constitucional; no ARE n°® 1.351.472/SP, o Min. Edson Fachin
rejeitou a aplicagado retroativa da prescrigdo intercorrente, pois na via eleita ndo seria possivel
apreciar o fato superveniente e, caso fosse necessario, o juizo da execucao seria competente
para revisdo da san¢do'®!. Pouco depois, o Min. Alexandre de Moraes submeteu ao plenério
virtual o Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR para que fosse confirmada a

repercussao geral da questao constitucional, qual seja:

Definigdo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢des da Lei 14.230/2021,
em especial, em relagdo: (I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, incluindo no artigo 10.° da
LIA; e (I) A aplicagdo dos novos prazos de prescrigdo geral e intercorrente.

Reputada constitucional em 25 de fevereiro de 2022'%2, suspenderam-se os processos
em curso que tratavam da matéria. Em julho, o Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras,
apresentou parecer defendendo que: (I) a Nova LIA em nada inovou quanto a exigéncia do dolo
para a lesdo ao erdrio, sendo que a exigéncia do dolo especifico seria um retrocesso inaceitavel,
(IT) a absolvigdo do acusado pela exclusdo da modalidade culposa ndo poderia ocorrer diante
da previsdo especifica do art. 28 da LINDB, que permitiria a puni¢@o da culpa grave, e (III) a
prescri¢io deveria ser aplicada de forma prospectiva a partir da promulgacio da Nova LIA 83,

Contudo, prevaleceu no STF a seguinte tese por apertada maioria:

1) E necessaria a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a tipificagio dos
atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 9°, 10 ¢ 11 da LIA —
a presenga do elemento subjetivo — DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 — revogag¢ao da modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa—, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constitui¢do Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execucao das penas e seus incidentes;
3) Anova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenagdo transitada em
julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior; devendo o juizo
competente analisar eventual dolo por parte do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 ¢ IRRETROATIVO,
aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da publicagdo da lei.!$*

181 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; RUFINO, Jacqueline Paiva; FERNANDES, Og; FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes. Lei de Improbidade Administrativa: principais alteracdes da lei 14.230/2021 e o impacto
na jurisprudéncia do STJ. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2024. p. 275 a 278.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Repercussdo Geral no ARE n. 843989/PR. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349939755&ext=.pdf. Acesso em nov. 2024.

183 Jdem. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer ARESV/PGR n. 350441/2022.
Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ARE843989 LFCDRSRL.pdf. Acesso em nov. 2024.
184 Jdem. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Tema n. 1.199 de Repercussio Geral. Relator: Min. Alexandre de
Morais. Leading case: ARE n. 843989/PR. Julgado em: 18 de agosto de 2022. Disponivel em:
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Por conta do principio do tempus regit actum, a retroatividade da Nova LIA ficaria
limitada aos casos ndo transitados em julgado, uma vez que a nova tipologia dos atos improbos
e a prescrigao de oito anos passariam a ser os unicos possiveis a embasar a decisao judicial.
Essa decisdo precisa ser analisada com cuidado, pois a maioria dos ministros que reconheceu a
inaplicabilidade do art. 5°, XL, da CRFB para os casos transitados em julgado, ndo ¢ a mesma
da que reconheceu a retroatividade do art. 10 da Nova LIA'® aos casos em andamento. Na

ementa do julgado, destacou-se também que:

7. O ato de improbidade administrativa ¢ um ato ilicito civil qualificado — “ilegalidade
qualificada pela pratica de corrupg¢ao” — e exige, para a sua consumagao, um desvio
de conduta do agente publico, devidamente tipificado em lei, e que, no exercicio
indevido de suas fungdes, afaste-se dos padrdes éticos e morais da sociedade,
pretendendo obter vantagens materiais indevidas (artigo 9° da LIA) ou gerar prejuizos
ao patrimonio publico (artigo 10 da LIA), mesmo que ndo obtenha sucesso em suas
intengdes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos da administragdo publica
(artigo 11 da LIA). [...]

10. A opgdo do legislador em alterar a lei de improbidade administrativa com a
supressao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa foi clara e
plenamente valida, uma vez que ¢ a propria Constituicdo Federal que delega a
legislagdo ordinaria a forma e tipificagcdo dos atos de improbidade administrativa e a
gradagdo das sanc¢des constitucionalmente estabelecidas (CF, art. 37, §4°).

11. O principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5°
da Constitui¢do Federal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”) nédo
tem aplicagdo automatica para a responsabilidade por atos ilicitos civis de
improbidade administrativa, por auséncia de expressa previsdo legal e sob pena de
desrespeito a constitucionalizagdo das regras rigidas de regéncia da Administragéo
Publica e responsabilizagdo dos agentes ptblicos corruptos com flagrante desrespeito
e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador. [...] '8

https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4652910&numeroPro
cesso=843989&classeProcesso=ARE&numeroTema=1199. Acesso em: nov. 2024.

135 Em sintese: “Por seis a cinco, como mencionado, entendeu-se pela ndo aplicagdo do principio da retroatividade
da lei penal benéfica (art. 5°, X1, da CR/88) ao sistema da improbidade [Moraes, Fachin, Barroso, Rosa, Carmen
e Fux]. Uma maioria distinta, de sete votos a quatro [Moraes, Mendes, Mendonga, Nunes Marques, Toffoli,
Lewandowski e Fux], afirmou que a nova redagdo do art. 10 da LIA, ao excluir a modalidade culposa de ato de
improbidade, atinge os processos em curso; [...]. Quanto a nova disciplina da prescricdo geral da improbidade
determinada pela Lei n® 14.230/2021, concluiu-se por sete votos a quatro [vencidos: Mendes, Lewandowski,
Nunes Marques e Toffoli] que ela ndo deve retroagir em beneficio de réus e investigados. Finalmente, uma
maioria mais expressiva, de nove votos a dois [vencidos: Nunes Marques e Toffoli], asseverou que a norma de
prescrigdo intercorrente (art. 23, § 5°, da LIA) também ndo retroage.” CERQUEIRA, Marcelo Malheiros;
PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodao Paulo Santos; BALLAN JUNIOR, Octahydes (org.).
Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa: interpretagdo constitucional em consonéncia com a eficacia
juridica e social. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivim, 2024. p. 53.

186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ARE n. 843.989/PR. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em 18 de agosto de 2022. p- 3 e 4. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355258369&ext=.pdf. Acesso em out. 2024.
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Desse modo, o STF confirmou que o elemento subjetivo exigivel devera retroagir de
forma mitigada, alcangando os processos em andamento sem transito em julgado, sob pena de
ofensa ao art. 5°, XXXVI, da CRFB. Ao dizer que a natureza do sancionamento reveste-se de
carater civil e ndo administrativo, a Suprema Corte se afastou dos entendimentos firmados pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a retroatividade das normas mais benéficas
em matéria de Direito Administrativo Sancionador. Nesse sentido, Fabio Osorio discorda da

resolucao adotada no ARE n° 843.989/PR, eis que:

No ambito criminal, a descaracteriza¢do dos tipos penais autoriza a revisdo criminal,
ndo se mostrando razoavel tenha o Supremo Tribunal Federal buscado um
entendimento restritivo do Direito Administrativo Sancionador patrio para
desconstruir direitos no campo da Lei 8.429/92, notadamente quando a propria Lei
14.230/2021 tenha remetido aos principios constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador em sua plenitude.

Inadmissivel que o paralelo dos atos de improbidade com o direito penal ndo se possa
travar no ambito do Direito Administrativo Sancionador constitucional, em sintonia
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja para fins de
anulatdria, seja para rescisoria, sob o pretexto de que seria uma “ac¢do civel”, quando
a propria Corte Americana de Direitos Humanos inadmite distingdes entre processos
judiciais e administrativos para fins de redugdo e subtragdo de direitos dos acusados
em geral. '%

Para além dessas criticas, a fixagdo do Tema n° 1.199 abrangendo apenas a aboli¢ado
da modalidade culposa e as mudancgas no regime prescricional gerou divergéncias quanto aos
limites do precedente firmado. Prova disso foi que, pouco apos a formulagdo da tese, o proprio
STF passou a aplicar a mesma ratio decidendi para diversas outras questdes envolvendo a Nova
LIA. Como isto veio a ocorrer, influenciando o Superior Tribunal de Justi¢a a substancialmente

modificar a sua jurisprudéncia na matéria, serdo o objeto do presente capitulo.
4.1 EXTENSAO DOS EFEITOS BENEFICIOS DA REPERCUSSAO GERAL
No dia 22 de agosto de 2023, o Plenario do STF julgou os Embargos de Declaragao

nos Embargos de Divergéncia no Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com

Agravo n° 803.568/SP'88, concluindo pela absolvicdo imediata do acusado por auséncia do

187 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. RB-
4.2. Disponivel em: next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/107536121/v9/page/RB-
4.2. Acesso em: nov. 2024.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). ED nos EDv no AgR-segundo no ARE n. 803568/SP. Relator:
Min. Luiz Fux. Relator para Acérdao: Min. Gilmar Mendes. Julgado em 22 de agosto de 2023. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770491674. Acesso em: nov. 2024.
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suporte tipico. No caso, o embargante foi condenado pelo art. 11, I, da LIA, dispositivo
revogado pela Lei n® 14.230/2021, o que fez o Min. Gilmar Mendes abrir divergéncia para que
a decisdo fosse reformada com base na ratio decidendi utilizada no Tema n° 1.199. Em suscinta
fundamentagdo, o Ministro aponta que a aplicacao imediata da Nova LIA aos processos ainda
ndo transitados em julgado deve ser observada e, se a hipotese legal que embasava a condenagao
deixou de existir, impde-se a improcedéncia da acdo!®.

O Min. Alexandre de Moraes, em seguida, confirmou a improcedéncia da acdo com
uma breve divergéncia acerca da utilizagdo da tese fixada na sistematica da repercussao geral,
que estava delimitada apenas pela presenca do elemento subjetivo (dolo especifico) e dos novos
prazos de prescricdo. Como o Tema n° 1.199 fica adstrito apenas a estes dois elementos e nao
ficou demonstrado nos autos “a existéncia clara do elemento subjetivo do tipo dolo e a pratica
de ilegalidade qualificada pela ma-fé, ndo ¢ possivel responsabilizar o agente publico por ato
de improbidade administrativa”'’. Trata-se entio de dois fundamentos diferentes para uma
mesma resolucdo — enquanto aquele consolida uma abertura substancial para a aplica¢ao
imediata de todos os comandos benéficos da Nova LIA, este realiza um fechamento do objeto
do julgamento da repercussdo geral.

Com isso, os embargos foram acolhidos por seis votos, reformando o julgado. Porém,
a votacdo nao configurou uma orientagdo plenaria apta a gerar vinculagdo aos juizes e tribunais
(art. 927, V, do CPC) eis que esses seis votos ficaram subdivididos entre a visdo expansionista
(voto do Min. Gilmar Mendes) e a visdo restricionista (voto do Min. Alexandre de Moraes).
Nota-se que a decisdo obteve quatro votos a dois!”!, ou seja, mesmo prevalecendo a tese da
retroacao imediata da revogagdo do art. 11, inciso I, da LIA nas a¢des em curso, por for¢a do

Tema n° 1.199'°2, “n3o houve votos suficientes para formar a maioria no que tange a ratio

189 Ibidem, p. 23.

190 Ibidem, p. 34.

91 Apenas o Min. Roberto Barroso acompanhou o fundamento adotado pelo Min. Alexandre de Moraes. Enquanto
isso, os Ministros Dias Toffoli, Nunes Marques e Rosa Weber seguiram o Min. Gilmar Mendes.

192 Alids, a ementa do julgado deixa evidente essa opgdo: “2. No julgamento do ARE 843989 (Tema 1.199), o
Supremo Tribunal Federal assentou a irretroatividade das alteragdes da introduzidas pela Lei 14.231/2021 para
fins de incidéncia em face da coisa julgada ou durante o processo de execugdo das penas e seus incidentes, mas
ressalvou excecdo de retroatividade para casos como o presente, em que ainda nao houve o transito em julgado
da condenacdo por ato de improbidade. 3. As alteragdes promovidas pela Lei 14.231/2021 ao art. 11 da Lei
8.249/1992 aplicam-se aos atos de improbidade administrativa praticados na vigéncia do texto anterior da lei,
porém sem condenagdo transitada em julgado. 4. Tendo em vista que (i) o Tribunal de origem condenou o
recorrente por conduta subsumida exclusivamente ao disposto no inciso I do do art. 11 da Lei 8.429/1992 e que
(i1) a Lei 14.231/2021 revogou o referido dispositivo e a hipotese tipica até entdo nele prevista a0 mesmo tempo
em que (iii) passou a prever a tipificacdo taxativa dos atos de improbidade administrativa por ofensa aos
principios da administragdo publica, imperiosa a reforma do acorddo recorrido para considerar improcedente a
pretensdo autoral no tocante ao recorrente.”
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decidendi. Inexistindo fundamento predominante, fica impossibilitada a constru¢do de uma

norma precedental a partir do julgamento”!®?.

Antes da conclusdo desse julgado, essa discussado ja estava presente no STJ, onde foi
decidido que “[n]ao ha determinagdo do STF para aplicagdo retroativa no que concerne a
indicada taxatividade das condutas elencadas no atual art. 11 da referida norma”, justamente

194

sob os mesmos fundamentos da visdo restricionista da retroagdo . Contudo, o posicionamento

do Min. Alexandre de Moraes viria a ser alterado em 08 de novembro de 2023, no julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 1.452.533/SC'®>. Apés um longo voto,

houve a confirmacao do acérdio de origem, acarretando a improcedéncia da acusagao, pois:

[...] a conduta ndo é mais tipica e, por ndo existir sentenca condenatdria transitada em
julgado, ndo é possivel a aplicagdo do art. 11 da Lei 8.429/1992, na sua redagao
original. Logo, deve se aplicar ao caso a tese fixada no Tema 1199, pois, da mesma
maneira que houve abolitio criminis no caso do tipo culposo houve, também, nessa
hipotese, do artigo 11. Portanto, conforme registra o Eminente Relator, o acérdao do

193 Sobretudo, isso implicaria que “Caso houvesse maioria de votos no sentido do fundamento adotado pelo voto
do ministro Gilmar Mendes, estaria presente o carater vinculante do precedente, por forga do artigo 927, V, do
CPC (orientacdo do Plenario do STF). No entanto, mesmo nessa hipdtese, ndo seria permitida a aplicagdo das
disposigdes dos artigos 1.030 e 1.040 dirigidas a Presidéncia ou Vice-Presidéncia dos tribunais, uma vez que
limitadas aos precedentes firmados com repercussdo geral ou no regime de recursos repetitivos.” KOEHLER,
Frederico Augusto Leopoldino; FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. A (ir) retroatividade da revogagao do inciso
I do artigo 11 da nova LIA. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-set-3/koehlere-flumignan-
oque-foi-decidido-are-803568/. Acesso em nov. 2024.

194 Trata-se de frase usada na ementa do julgado, sendo que no inteiro teor, detalhou-se que “como nao se trata de
condenagdo por ato improbidade administrativa culposo praticado anteriormente a vigéncia das novas
disposigdes da Lei de Improbidade Administrativa, é desnecessaria a adogdo de qualquer providéncia destinada
ao reexame do elemento subjetivo da conduta. Saliente-se, a proposito, que ndo ha qualquer determinagdo do
STF para aplicagdo retroativa do art. 17, § 10-F, II, da LIA, tampouco no que concerne a indicada taxatividade
das condutas elencadas no art. 11 da referida lei. Assim, a superveniéncia da Lei n. 14.230/2021, nos termos do
que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, ndo tem o conddo de modificar o resultado da presente
demanda.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Corte Especial). EDcl no Aglnt no RE nos EDcl no Aglnt no
AREsp n. 1.564.776/MG. Relator: Min. Og Fernandes. Julgado em 25 de abril de 2023. p. 12. Disponivel em:
scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902408755. Acesso em: nov. 2024. Em
sentido diverso e poucos dias antes, no REsp n. 1.912.569/AL, os autos foram remetidos ao tribunal de origem
em sede de juizo de conformagdo ao Tema n° 1.199 do STF, para que fosse observado o rol taxativo do art. 11
da Nova LIA. Na fundamentagdo do Min. Humberto Martins, destacou-se que “consoante analise fatica ja
realizada pelas instancias originarias, os atos praticados considerados improbos assim o foram em razao de
alegada violagdo principioldgica tdo somente, o que descaracteriza a improbidade administrativa apds a
modificacdo legislativa.” Idem. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Decisdo Monocratica no REsp
n. 1.912.569/AL. Relator: Min. Humberto Martins. Julgado em 14 de abril de 2023. p. 11-12. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&seque
ncial=185448852&tipo_documento=documento&num_registro=202003376962&data=20230417&tipo=0&for
mato=PDF. Acesso em: nov. 2024

195 Nos autos, 0 Min. Zanin confirmou a absolvigio de acusado efetuada pelo Tribunal de Justiga de Santa Catarina.
Na ementa, constou o seguinte comando: “II - O entendimento firmado no Tema 1.199 da Repercussao Geral
aplica-se ao caso de ato de improbidade administrativa fundado no revogado art. 11, I, da Lei n. 8.429/1992,
desde que ndo haja condenagdo com transito em julgado.” Idem. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma).
AgR no RE n. 1.145.533/SC. Relator: Min. Cristiano Zanin. Julgado em 08 de novembro de 2023. Disponivel
em: redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=772767654. Acesso em: nov. 2024.
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Tribunal de origem no presente caso ajusta-se ao entendimento do Plenario do
SUPREMO no Tema 1199, razdo pela qual nio merece reparos. '°°

Diante disso, iniciou-se a consolidagdo da visdo expansionista na Suprema Corte ainda
que a constitucionalidade dessa mudanca (taxatividade das hipoteses de violagao de principios)
esteja pendendo de confirmacao nas ADI’s 7.236 ¢ 7.237. Nao ha dividas que essa postura esta
adequada com a ratio decidendi adotada no Tema n°® 1.199, agora formando maioria de seis
ministros, porém, o mais adequado seria julgar a (in)constitucionalidade primeiro. A postura
do STF parece indicar que o argumento da vedagdo ao retrocesso no combate a corrupgao,
igualmente pouco relevante no julgamento do ARE n° 843.989/PR, ndo ser4 acolhido e estara
mantida a redagao do art. 11 da Nova LIA.

Em pesquisa realizada em novembro de 2024, o Plendrio do Supremo reafirmou a
orientacdo no sentido de que a modificacdao do art. 11 da LIA devera retroagir por for¢a do
Tema de Repercussao Geral n° 1.199 (visdo expansionista) em duas oportunidades distintas,
sendo que ficou vedada a utilizagdo do caput (violagdo genérica de principios) e do inciso I
(atos praticados com desvio de poder), pois ambos foram revogados'®’. Estando assentada a
retroacao para o elemento subjetivo (dolo especifico) e para a taxatividade das hipodteses do art.

11 da Nova LIA, o STJ passou a readequar sua jurisprudéncia, como sera detalhado a seguir.

4.1.1 Condenagdes por atos que nao constituem violacio aos principios na Nova LIA

conduzem a reforma da decisao

Em homenagem a tipicidade estrita, a superveniente aboli¢do de uma figura tipica
acarreta a improcedéncia da agdo. Ao revés, quando a mesma conduta continua sendo ilicita em

outro diploma ou dispositivo, aplica-se o principio da continuidade tipico-normativa'®®, pois

19 Ibidem, p. 29.

197 Sdo eles os ED no AgR no ARE n. 1.414.607/PR ¢ os EDv no AgR no ARE n. 1.318.242/SP. Os critérios
utilizados no buscador de jurisprudéncia do STF foram “art. 11”7 e “14.231/2021”. Disponivel em:
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro _teor=false&sinonimo=true&plural=tru
e&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString
=art.%2011%2014.231%2F2021&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em nov. 2024.

198 Com as devidas ressalvas, Cezar Bitencourt explica este principio na seara penal da seguinte forma: “No
denominado principio da continuidade normativo tipica ocorre a manutencéo do cardter proibido da tipifica¢do
anterior, apenas com o deslocamento formal do contetido criminoso para outro tipo penal contido em uma /ei
posterior revogadora, tacita ou expressamente, da tipificagdo anterior. O objetivo do legislador, nesse caso, ndo
¢ excluir referida tipificagdo do ordenamento juridico, mas aperfei¢oa-la, atualiza-la ou, inclusive, ampliar ou
diminuir a sua abrangéncia, sem desnatura-la, mantendo a sua natureza proibitoria. Contudo, quando visa ampliar
sua abrangéncia ou agravar a san¢ao imposta, a nosso juizo, nao ¢ aplicavel o principio da continuidade normativa
tipica. Em outros termos, o legislador deseja que a conduta anterior permaneca proibida (criminosa), ainda que


jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=art.%2011%2014.231%2F2021&sort=_score&sortBy=desc
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=art.%2011%2014.231%2F2021&sort=_score&sortBy=desc
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=art.%2011%2014.231%2F2021&sort=_score&sortBy=desc
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nao houve extin¢do do juizo de reprovabilidade. Desse modo, ocorre que determinadas condutas
conduzem a improcedéncia imediata da acusacdo por falta de suporte tipico, enquanto outras
dependem da adequacao ao novo tipo e ao dolo especifico exigido pela Nova LIA.

Similar aos julgados no STF, a atipicidade superveniente ocorrida com a revogacao
dos incisos I e II do art. 11 da LIA, bem como as condenagdes por violagdo genérica de
principios que usavam o caput, devem acarretar a reforma da condenacdo ou a confirmagdo da
absolvicao (principio da novatio legis in mellius). No Agravo Interno no Recurso Especial com

Agravo n° 2.380.545/SP, a Primeira Turma do STJ concluiu, por unanimidade, que:

[...] 3. A Primeira Turma desta Corte Superior, no julgamento do AREsp
2.031.414/MG, em 09/05/2023, firmou orientacdo no sentido de conferir interpretacao
restritiva as hipoteses de aplicacdo retroativa da LIA (com a redagdo da Lei n.
14.230/2021), adstrita aos atos improbos culposos ndo transitados em julgado, de
acordo com a tese 3 do Tema 1.199/STF. No mesmo sentido: ARE 1400143 ED/R]J,
rel. Min. ALEXANDRE MORAES, DJe 07/10/2022. 4. A Suprema Corte, em
momento posterior, ampliou a aplicagido da referida tese ao caso de ato de improbidade
administrativa fundado no revogado art. 11, I e II, da Lei n. 8.429/1992, desde que
ndo haja condenagdo com transito em julgado. 5. No caso, o Tribunal de origem
reconheceu a pratica do ato improbo com arrimo no dispositivo legal hoje revogado,
circunstancia que enseja a improcedéncia da acdo de improbidade administrativa em
relagio & TERRACOM CONSTRUCOES LTDA., aplicando o efeito expansivo da
improcedéncia ao litisconsorte passivo LAIRTON GOMES GOULART. 6. Agravo
interno provido, com aplicagdo de efeito expansivo ao litisconsorte passivo. '

Por outro lado, no Agravo Interno no Recurso Especial com Agravo n°® 1.206.630/SP,
a condenagao por promogao pessoal em publicidade institucional foi mantida pelo mesmo 6rgao
julgador. Como a acusa¢ao foi manejada sob estes fatos e enquadrada como violagdo genérica
de principios (art. 11, caput) e, posteriormente, a Lei n° 14.230/2021 inseriu o inciso XII,
preservou-se a reprovabilidade da conduta, impondo a manutencdo da condenacdo. Sendo

assim, correta a conclusdo do Min. Paulo Sérgio Domingues no sentido de que:

Havera aboli¢do da figura tipica quando a conduta anteriormente tipificada sob a
redacdo do art. 11 da LIA se tornar irrelevante para os fins da Lei de Improbidade

em outro dispositivo legal, mesmo com alguma alteracdo material ou formal, desde que ndo a desfigure e nao
agrave o crime anterior. Mas essa transmutacao ndo se confunde com abolitio criminis, pois esta apenas revoga
a anterior, excluindo-a do ordenamento juridico”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Principio da continuidade
normativo-tipica e suas limitagoes. Consultor Juridico, Sdo Paulo. Disponivel em: www.conjur.com.br/2022-
mar-10/cezar-bitencourt-irretroatividade-lei-penal-grave/. Acesso em nov. 2024.

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). Aglnt no AREsp n. 2.380.545/SP. Relator: Min.
Gurgel de  Faria. Julgado em: 06 de  fevereiro de  2024. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento
sequencial=232571487&registro_numero=202301770654&peticao_numero=202300798162&publicacao_data
=20240307&formato=PDF. Acesso em nov. 2024.


http://www.conjur.com.br/2022-mar-10/cezar-bitencourt-irretroatividade-lei-penal-grave/
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Administrativa e ndo quando tenha sido disciplinada por dispositivo legal diverso, ou
seja, os novéis incisos do art. 11 da Lei 8.429/1992. 2%

Enfim, a jurisprudéncia dos tribunais superiores se encontra em total convergéncia na
vedagdo a ultratividade da redagdo antiga do art. 11 da LIA. Tanto ¢ assim que a edi¢do n°® 234

do Jurisprudéncia em Teses do STJ, trouxe os seguintes comandos:

10) A nova redagdo do art. 11 da LIA, dada pela Lei n. 14.230/2021, que tipificou de
forma taxativa os atos de improbidade administrativa por ofensa aos principios da
administracdo publica, obsta a condenagdo genérica com base nos revogados incisos
I e IT do mesmo artigo para atos praticados na vigéncia do texto anterior da lei e sem
condenagdo transitada em julgado.

11) Néao se extingue a acdo de improbidade administrativa se a exclusdo da conduta
anteriormente disposta no art. 11 da LIA - violagdo genérica aos principios
administrativos - aboliu a tipicidade, mas a nova previsao legal especifica em seus
incisos a conduta descrita, em razdo do principio da continuidade tipico-normativa.?’!

Sobretudo, nestas hipdteses de continuidade tipico-normativa ndo ha de se cogitar o

2

uso do principio da vedagdo a reformatio in pejus®®, caso haja apenas recurso do acusado para

1293 sobre o

absolvé-lo. Em recente voto do Min. Mauro Campbell na Primeira Secao do ST
Agravo Interno nos Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n°
1.748.130/SP?* houve a defesa de que a readequacio tipica pretendida da antiga redacio do
caput do art. 11 parao art. 11, inciso V, da Nova LIA, representaria uma ofensa ao contraditorio,
a ampla defesa e agravaria a situagdo do acusado — no caso, o Unico recorrente —, 0 que deveria

conduzir a extingdo do processo. Porém, o argumento nao condiz com a melhor interpretagao.

200 Jdem. AgInt no AREsp 1.206.630/SP. Relator: Min. Paulo Sérgio Domingues. Julgado em: 27 de fevereiro de
2024. p. 12. Disponivel em: processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702859051.
Acesso em nov. 2024.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Jurisprudéncia em Teses n. 234 (Improbidade Administrativa 1V).
Brasilia, 26 de abril de 2024. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/doc.jsp?livre=%27234%27. Acesso
em: nov. 2024.

202 Quem melhor sintetizou o conteudo deste principio processual foi Tourinho Filho: “se apenas o réu interpde
recurso de apelagdo, € 6bvio que o juizo ad quem, além de dever respeitar a regra do tantum devolutum quantum
appellatum, ndo pode agravar-lhe a situagdo processual. E ndo pode simplesmente em virtude do principio nemo
judex sine actore. Se ndo ha alguém postulando a exasperacao da pena — pelo contrario até -, como poderia o
juizo ad quem fazé-lo? Assim, a proibicao da reformatio in pejus € consequéncia ldgica do sistema acusatoério.”
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal v. 4. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 395

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secdo STJ - 28/08/2024. YouTube, 28 de ago. de 2024.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=SR6LB0O9Z9%hg. Acesso em nov. 2024.

204 O processo ainda aguarda o voto do Min. Afranio Vilela, mas o julgamento parcial j4 consta no sistema do STJ,
datado de 23 de novembro de 2024. No demais, estdo sob vista-coletiva os Ministros Francisco Falcdo, Maria
Thereza de Assis Moura, Sérgio Kukina, Gurgel de Faria e Teodoro Silva Santos. /dem. Superior Tribunal de
Justica (Primeira Segdo). EAREsp n. 1.748.130/SP. Relator: Min. Paulo Sérgio Domingues. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=202002154028. Acesso em: nov. 2024.


processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702859051
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Nao ha prejuizo a parte nesse caso, eis que: (I) a pretensdo oferecida pelo Ministério
Publico ainda encontra respaldo legal, (I) o acusado se defendeu sobre o mesmo tipo de
improbidade que lhe foi imputado anteriormente e (III) ndo ha exasperagao da sancdo, eis que
aredacgdo do art. 12, III, da Nova LIA suprimiu as hipdteses de perda da fungdo e suspensao de
direitos politicos, mantendo-se a de multa e a proibi¢ao de contratar ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios com o Estado — nos limites que o novo regramento dispde.

Como o reexame da matéria pela instancia revisora restringe-se ao quanto foi apelado
(tantum devolutum quantum appellatum), tendo sido preservada a pretensdo punitiva apds a
Nova LIA, impde-se a manutengdo da condenagdo (nemo judex sine actore). Caso diverso seria
se o STJ admitisse a modificagdo da condenacao pelo antigo caput do art. 11 para as hipdteses
de enriquecimento ilicito (art. 9°) ou de lesdo ao erario (art. 10), condutas que o réu nao teria se
defendido e que possuem sancionamento mais rigido, nos termos do art. 12, I e II, da Nova LIA.
Desse modo, quando mantida integra a hipotese de incidéncia da norma proibitiva originaria,
ainda que nao seja idéntica a capitulagdo juridica, ndo ha de se cogitar o uso do principio da
vedacdo a reformatio in pejus, como bem defendido pelo Min. Paulo Sérgio Domingues.
Passada essa questdo, deve-se ponderar sobre a (im)possibilidade de o STJ adentrar a discussao

do dolo constatado na origem com base no decidido no Tema n® 1.199.

4.1.2 Condenacoes por dolo genérico que nio atendem a exigéncia do dolo especifico

conduzem a improcedéncia da acusacio

Relembra-se que o Supremo examinou a retroatividade das mudangas trazidas sobre a
exigéncia do dolo na hipotese de lesdo ao erario e da prescricdo no ARE n° 843.989/PR. Isso
implica que a superagdo do dolo genérico ndo foi expressamente abordada, mas a propria tese
firmada dispde que o juizo competente devera “analisar eventual dolo por parte do agente”.
Sendo indispensavel demonstrar a responsabilidade subjetiva para com o ato improbo e que a
Nova LIA exige tdo somente o dolo especifico (arts. 1°, §§ 1°a 3° e 11, §§ 1° e 2°), entende-se
que a retroagio deve ser igualmente aceita para as condenacdes baseadas no dolo genérico??’.

Na mesma linha, Rodrigo Valgas defende que:

205 CARPES, Amanda; GUIMARAES, Bernardo Strobel; MADALENA, Luis Henrique Braga. 4 retroatividade
do dolo especifico na Lei de Improbidade. Consultor Juridico, Sdo Paulo. Disponivel em: conjur.com.br/2023-
abr-13/opiniao-retroatividade-dolo-especifico-lei-improbidade/. Acesso em: 21 jul. 2024.
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adocdo do dolo especifico em sede de improbidade, especialmente no tocante a
retroatividade da norma mais benéfica (reformatio legis in mellius). Nao apenas deve
a lei 14.230/21 (lex mitior) retroagir para possibilitar a extingdo da punibilidade das
condenagdes por improbidade culposa (aspecto mais tratado pela doutrina apods a
edigdo da nova norma), mas também nas condenagdes fundadas apenas no dolo
genérico, pois atualmente o dolo exigivel ¢ o dolo especifico. Nao se afigura possivel
que alguém possa permanecer condenado apenas com o genérico descumprimento da
norma, sem que tenha visado obter beneficio a si, a outrem ou a entidade. 2%

Em outras palavras, enquanto for dever do juizo examinar “eventual dolo”, como
consta no terceiro topico do Tema de Repercussao Geral n° 1.199, este dolo refere-se ao tinico
abordado na Nova LIA — isto €, o dolo especifico. Se o dolo genérico e a modalidade culposa
foram superados, ndo podera o juizo proceder a uma condenagao por suporte juridico revogado.
Esse entendimento foi utilizado no REsp n° 2.107.601/MG pelo relator, Min. Gurgel de Faria,
que defendeu a possibilidade de absolvi¢ao imediata do acusado, vez que, o caso apresentado
constava com “afirmacio expressa da instincia ordindria de que ndo houve dolo especifico™?"’.

Havendo confirmagdo pelo juizo a quo de que (I) estava presente apenas o dolo
genérico, excluindo também a possibilidade do especifico, ou (II) o dolo especifico imputado
nao restou caracterizado no curso da a¢ao; ambas as hipdteses devem acarretar a improcedéncia
imediata da acusa¢do. Dessa forma, a Primeira Turma do STJ afastou o pleito do Ministério
Publico no sentido de que o dolo exigido ndo seria o especifico, inclusive com a citagdo de licao
doutrindria do relator, no sentido de que “ndo basta a vontade livre e consciente, normalmente
atrelada ao dolo geral, mas exige-se no minimo uma qualificacdo ao elemento subjetivo, qual

seja: a intengdo de alcancar o resultado ilicito”?%®. Veja-se os destaques da ementa do julgado:

5. Tal como aconteceu com a modalidade culposa e com os incisos [ e Il do art. 11 da
LIA (questdes diretamente examinadas pelo STF), a conduta improba escorada em
dolo genérico (tema ainda ndo examinado pelo Supremo) também foi revogada pela
Lei n. 14.230/2021, pelo que deve receber rigorosamente 0 mesmo tratamento.
6. Hipotese em que ha outros pontos relevantes do processo em exame: i) ndo se esta
a rever matéria fatica para concluir pela existéncia ou ndo do dolo especifico; ii) na
espécie, o Tribunal de origem categoricamente entendeu ndo existir tal modalidade
(dolo especifico) de elemento subjetivo e, por isso, concluiu estar ausente o ato
improbo; iii): ndo se esta diante de hipdtese em que houve condenagdo por dolo sem
se especificar qual tipo (se genérico ou especifico), mas sim diante da afirmagdo

206 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Genérico ou especifico? Afinal, qual o dolo exigivel no novo regime de
improbidade administrativa? Migalhas, Sdo Paulo. Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/363419/qual-o-
dolo-exigivel-no-novo-regime-de-improbidade. Acesso em: jul. 2024.

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). REsp n. 2.107.601/MG. Relator: Min. Gurgel de
Faria. Julgado em: 23 de abril de 2024. p- 9. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202303966091. Acesso em nov. 2024.

208 Ibidem, p. 9-10.
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expressa da instancia ordinaria de que ndo houve dolo especifico, ndo podendo haver
condenagcdo. 7. Recurso especial nio provido. 2%

Outro caso que demonstra a possibilidade de apreciacdo do elemento subjetivo pelo
STJ envolve o julgamento do Agravo Interno no Agravo Interno no Recurso Especial em
Agravo n°® 816.429/SP, ainda em outubro de 2023, pela Primeira Turma. Em sintese, ao acusado
era imputada violagdo genérica de principios (art. 11, caput) por deixar de prestar contas quando
solicitado, sob a presuncdo de que visava dificultar a fiscaliza¢do de gastos da prefeitura. Apds
0 acordao do tribunal reformar a sentenca absolutdria, o acusado interpds REsp para que fosse
reconhecida a auséncia de ma-fé ou desonestidade no ato. Com o provimento do recurso pelo
STJ, o parquet alegou em Agravo Interno que isto corresponde a reexame do conjunto
probatoério, o que seria vedado em sede de Recurso Especial.

No voto relator do Min. Paulo Sérgio Domingues, apenas com as decisdes anteriores
foi possivel identificar que a conduta nao possuia os elementos necessarios para ser enquadrada
como improbidade, dentre eles, a necessidade de identificagao da malicia ou ma-fé, elemento
constitutivo da separacao entre o ato irregular do improbo. Essa questio, afeta mais diretamente
ao elemento subjetivo exigido do que necessariamente ao enquadramento tipico equivocado —
inclusive, destaca-se que esse julgado ocorreu antes do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinério n® 1.452.533/SC, que consolidou a visdo expansionista do Tema n° 1.199 para
que fosse aplicada a retroatividade do rol taxativo aos processos ainda em curso — demonstra
que o STJ deve absolver quando a imputagdo se baseia em mera voluntariedade. Como constou

na ementa do julgado:

1. N&o caracteriza ato improbo o mero ndo repasse de informagdes quando solicitadas
por municipes ou pela vereanga, sem estar caracterizado no acérddo recorrido a
intengdo maliciosa por parte do administrador. 2. A exegese das normas da Lei
8.429/1992, notadamente do seu art. 11, tendo em conta as severas sangdes previstas
na lei e a pecha que provém da caracterizacao do ato improbo, ha de ser parcimoniosa,
evitando-se corrigir irregularidades ou ilegalidades ndo tonalizadas pela ma-fé¢ do
administrador ptblico com a for¢a das san¢des das improbidades. 3. Agravo interno
a que se nega provimento.?'

Assim, entende-se que ha possibilidade de absolvi¢do imediata em alguns casos com

a constatacdo do dolo genérico. Contudo, essas hipoteses restringem-se as situacdes em que nao

299 Ibidem, p. 3-4.

210 Jdem. AgInt no Aglnt no AREsp n. 816.429/SP. Relator: Min. Paulo Sérgio Domingues. Julgado em 03 de
outubro de 2023. Disponivel em: stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502967581.
Acesso em: nov. 2024.
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ha necessidade de revisdo fatico-probatoria para concluir a impossibilidade de existéncia do
dolo especifico e, até mesmo, indo além do decidido pelo STJ, mas seguindo a mesma ratio
decidendi, das outras condi¢des para condenacao pelo art. 11 da Nova LIA, como a lesividade
relevante (§ 4°). Nos casos em que héa necessidade de rever o acervo probatorio para ter a certeza
de que referida conduta estd revestida de dolo especifico ou genérico, portanto, haverd a

impossibilidade de solucdo adequada no ambito da Corte Superior.

4.1.3 Condenacoes por dolo genérico que deixam de apreciar o dolo exigido na Nova LIA

conduzem a remessa dos autos para a origem

A hipdtese ora apresentada, correspondendo ao objeto da presente pesquisa, distingue-
se da anterior pela devida apreciacao (ou ndo) do tribunal de origem para com o dolo especifico.
Nao ha duvida que, nos casos em que o dolo foi analisado amitde, tendo sido delimitado que o
agente ndo tinha o intento de violar os principios da Administragdo, sempre sera possivel a
tentativa de reforma da condenacdo pelo STJ, até mesmo em sede de decisdo monocratica.
Porém, nas condenagdes em que o juizo referendou a existéncia de dolo genérico sem apreciar
a existéncia do dolo especifico — eis que ndo era exigivel anteriormente para o enquadramento
da conduta como ato improbo — a Corte Superior ndo podera absolver o acusado sem a devida
apreciacdo do elemento subjetivo da Nova LIA. Reitera-se a pertinente indagacao feita pelo

Min. Gurgel de Faria no REsp n° 2.107.601/MG:

[...] se ndo houvesse a expressa conclusdo da origem sobre o tipo do dolo (casos
comumente devolvidos ao STJ), provavelmente ndo seria possivel a esta Corte, na
instancia especial, divisar a modalidade do elemento subjetivo (se genérico ou
especifico), em razdo do obice da Sumula 7 do STJ, o que, repita-se, ndo € o caso
destes autos.?!!

Essa questao veio a ser novamente tratada na sessao de 23 de maio de 2024 da Primeira
Turma do STJ, ap6s um pedido de destaque do Min. Paulo Sérgio Domingues sobre dois casos
de violacdo de principios: os Recursos Especiais n® 2.078.253/MT e n° 2.161.043/GO, ambos

com Embargos pendentes. Na oportunidade, o ministro pontuou as seguintes consideragoes:

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). REsp n. 2.107.601/MG. Relator: Min. Gurgel de
Faria. Julgado em: 23 de abril de 2024. p. 10. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202303966091. Acesso em nov. 2024.
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A situagdo ¢ daquelas em que na agdo de improbidade administrativa, o acérddo, ele
menciona a existéncia do dolo e ele fala que ha dolo genérico, mas ndo no sentido de
que ele esta expressamente excluindo que teria havido dolo especifico. Ele disse que
¢ genérico porque ou [I] era nos temos da lei antiga, onde ndo se exigia realmente o
dolo especifico, bastava o genérico para a condenagdo ¢ avangar no sentido de
reconhecer que seria um dolo especifico era desnecessario, ou entdo, [II] nos casos
em que parecem ser estes, na lei atual a interpretagdo dada ao inicio de sua vigéncia
também era de que era suficiente o dolo genérico. Essa situagdo da exigéncia do dolo
especifico veio surgindo na interpretagdo do Supremo Tribunal Federal um pouco
mais tarde e a gente vem adotando isso. Dai a questdo que se coloca, naqueles casos
em que o tribunal afirma a existéncia do dolo genérico, por entender que este era
suficiente a condenacdo, mas sem excluir expressamente a presenga do dolo
especifico, o que nos devemos fazer? Julgar a agdo improcedente ou devolver ao
tribunal de origem para que ele deixe expressa sua posicdo? No sentido de ser apenas
o dolo genérico ou de que havia o dolo especifico, sim, e ndo havia se manifestado
antes disso porque entendia que no era necessario.”!?

Mostra-se fundamental ocorrer essa diferenciagao porque, se houve a apreciagdo do
elemento subjetivo em sua integridade, a remessa dos autos a origem representaria uma violagao
a celeridade processual e apenas tenderia a prorrogar um debate ja resolvido. Caso contrario, se
o tribunal a quo apenas examinou os elementos de prova para constatar um dolo genérico,
limitando sua apreciacdo para atender o minimo exigivel pela jurisprudéncia do STJ antes da
Nova LIA, a remessa dos autos a origem serve como forma de assegurar que a acusagao € o
acusado possam se manifestar a respeito, garantindo que ndo haja supressao de instancia.

Seria, portanto, um direito de ambas as partes: no caso do polo ativo, tendo ocorrido a
hipotese de continuidade tipico-normativa, adequar a representacao ao novo tipo e demonstrar
quais provas ou elementos de informagdo apontam para a caracterizagdo do dolo especifico e,
até mesmo, se serd necessario producdo de alguma nova prova’’’; e, no caso do polo passivo, a
oportunidade de exercer o contraditorio e a ampla defesa sobre todos os pontos elencados pela
acusagdo e gozara de todas as novas garantias advindas com o regime juridico do direito
administrativo sancionador, como a impossibilidade de revelia ou da imposi¢cdo de 6nus de
prova ao acusado (art. 17, § 19, 1 e II), a demonstra¢dao das normas violadas pelo agir do agente
e a lesividade relevante (art. 11, §§ 3° e 4°), a fundamentag¢do mais rigorosa da sentenca para

proceder a condenagdo (arts. 17, § 10-F e art. 17-C), etc.

22 MIGALHAS. Ministros da 1°turma do STJ debatem necessidade de dolo especifico em acdo de improbidade.
YouTube, publicado em 23 de maio de 2024. Minutagem: 00:00 - 01:22. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=z7CJkmeFqHs. Acesso em: 21 de jul. 2024.

213 Como ndo era exigivel anteriormente a Lei n° 14.230/2021, “Ndo ¢ hipotese de extingdo imediata do processo,
pois ndo se pode exigir do 6rgdo acusador o cumprimento de uma exigéncia (demonstragdo de dolo especifico)
ndo prevista na lei em vigor no momento do ajuizamento da agio.” CARPES, Amanda; GUIMARAES, Bernardo
Strobel; MADALENA, Luis Henrique Braga. A retroatividade do dolo especifico na Lei de Improbidade.
Consultor Juridico, Sdo Paulo. Disponivel em: www.conjur.com.br/2023-abr-13/opiniao-retroatividade-dolo-
especifico-lei-improbidade/. Acesso em: 21 jul. 2024.
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Caso as decisdes anteriores ndo concluam categoricamente pela ocorréncia do dolo
especifico no atuar do réu, ndo deve o STJ adentrar em discussdes sobre provas ou fatos sob
pena de violar sua missao constitucional e, principalmente, por isso representar prejuizo a parte
e violagdo dos principios do direito administrativo sancionador. Em situagcdo semelhante, a
Primeira Turma julgou que a auséncia da caracterizagdo do dolo especifico quanto a violagado
de principios (art. 11, V, da Nova LIA) devera ser apreciada pelo juizo de origem. Trata-se do
Agravo Interno no Agravo Interno no Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.383.628/MA2!4,
em que era imputado ao acusado violagao genérica de principios (art. 11, caput) e dano ao erario
(art. 10, VIII). Com a adogdo da visdo expansionista do Tema n°® 1.199, a corte decidiu que a
exigéncia do dano efetivo deve retroagir para absolver de imediato o réu e, quanto a frustragao
do carater concorrencial da licitagdo, ocorreu a continuidade tipico-normativa, mas ndo podera
se proceder a condenagao por analise exclusiva do dolo genérico pela instancia de origem.

Como bem asseverado pelo Min. Paulo Sérgio Domingues, a nova redagdo do art. 11,
V, requer a demonstragdo de um especial fim de agir no sentido de obter proveito proprio, direto
ou indireto, ou de terceiros. Tendo sido perquirido que o réu buscou somente “encobrir as
irregularidades verificadas na execucdo do convénio objeto da Tomada de Conta Especial”, ndo
ha demonstracao exauriente de que todos os requisitos do novo tipo tenham sido apreciados na

origem?!>

. Assim, autorizou-se que os autos retornassem ao Tribunal de Justica do Maranhao
para juizo de conformagio com o Tema n°® 1.199 (art. 1.040, II, do CPC)?!® —isto ¢, para que o
julgado se adeque a exigéncia do dolo especifico no art. 11, V da Nova LIA.

Essa medida reveste-se ndo apenas de um cuidado com a evolug¢ao jurisprudencial que
se sucedeu, mas também pela clareza de que as partes ndao devem ser prejudicadas quanto a
superveniéncia de matéria nova. Assim, ndo ha duvida que, para preservar os principios do

direito administrativo sancionador nesses casos, impde-se a remessa dos autos a instancia de

origem para reavaliacdo da matéria fatica e dos requisitos de enquadramento da Nova LIA.

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). AgInt no Aglnt no AgInt no REsp n. 1.383.628/MA.
Relator: Min. Paulo Sérgio Domingues. Julgado em 15 de outubro de 2024. Disponivel em:
stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301428978. Acesso em nov. 2024.

215 Ibidem, p. 9

216 Assim, uma vez publicado o acorddo paradigma, dispde o referido artigo que: “o 6rgdo que proferiu o acorddo
recorrido, na origem, reexaminara o [...] o recurso anteriormente julgado, se o acorddo recorrido contrariar a
orientagdo do tribunal superior”. Nos casos tratados neste topico 4.1.3, o acoérdao oposto ao Tema de Repercussdo
Geral que condena o agente pelo dolo genérico podera acarretar em duas situagdes: (I) com o retorno dos autos
e constatado tdo somente o dolo genérico, a a¢do findard na mesma instancia com a improcedéncia da acusagao,
(IT) caso contrario, tendo sido confirmada a existéncia do dolo especifico no acorddo, o recurso especial sera
remetido ao STJ na forma do art. 1041, caput, do CPC.
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Todavia, a preocupagdo manifestada pelo Min. Paulo na sessdo de maio de 2024 ainda causara
controvérsias ao depender da interpretagdo dos ministros sobre as decisdes anteriores.

No fundo, esta-se a tratar de julgados que nao tinham a obrigacao de analisar um dolo
especifico, mas, com algum esfor¢o argumentativo, pode ocorrer que os ministros discordem
sobre o conteudo decidido, gerando conclusdes diversas sobre qual o melhor provimento a ser
adotado (absolvicdo imediata ou remessa dos autos). Alias, nota-se que nesses casos nao ¢
possivel adotar a maxima do in dubio pro reo e chegar a uma simples de absolvigao, pois nao
foi possibilitado a acusa¢do manejar a agdo com os requisitos da nova lei e manteve-se a
reprovabilidade da conduta. Frente a esse desconforto quanto a tese de retorno a instancia de

origem nos casos mais dubios, sugere-se a adoc¢ao de alguns pardmetros explicados a seguir.

42  VERIFICACAO EM DOIS FATORES PARA AUTORIZAR A ABSOLVICAO
IMEDIATA POR VIOLACAO DE PRINCIPIOS

Para que haja a absolvi¢ao imediata do acusado (improcedéncia da a¢ao) proferida pelo
STJ com base no Tema de Repercussdo Geral n° 1.199, deve-se atentar a dois fatores
provenientes da Nova LIA: a tipicidade estrita e a devida apreciacdo do elemento subjetivo.
Pela primeira, aborda-se a subsisténcia da conduta dentro do rol taxativo do art. 11, ou seja,
caso tenha deixado de integrar um dos oito incisos da nova redacao, sera considerada atipica e,
portanto, autorizaré a absolvi¢dao. Como tratado no topico 4.1.1, neste momento deve-se atentar
sobre a possibilidade de continuidade tipico-normativo nas violagdes genéricas de principios
calcadas no antigo caput do art. 11, especialmente nos casos em que haja mais de um tipo de
improbidade sendo apurado sob a mesma agao.

Em um segundo momento, verifica-se a devida apreciagcdo do elemento subjetivo, em
que, caso a conduta tipica tenha sido praticada com dolo genérico, sendo excluida qualquer
possibilidade do dolo especifico exigido pela Nova LIA, por expressa e clara apreciagao do
orgdo julgador originario, estard autorizada a absolvi¢do de imediato pela Corte Superior por
auséncia do elemento volitivo, como discorrido no topico 4.1.2. Uma andalise minudenciosa da
conduta apontada deve ter sido realizada pelo juizo a quo para demonstrar que ndo houve
condenacdo pela mera voluntariedade do agente, eis que agora exige-se o conhecimento da
ilicitude e a busca do resultado do ilicito. Isso ndo implica a necessidade de comprovar a
intencdo psicologica do agente, verdadeira prova impossivel ao 6rgdo de acusagdo, mas deve

ser demonstrada a partir da apuracdo das circunstancias em que se deu a pratica do ato.
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Nao realizado esse esforco pela instancia de origem, os autos devem retornar para que
seja realizado o juizo de conformacdo ao Tema n° 1.199, garantindo que as partes ndo sejam
prejudicadas pela superveniéncia da nova lei, como defendido no tépico 4.1.3. Dois casos
auxiliam a compreensdo dos problemas que podem advir dessa tese: os Recursos Especiais n°
2.078.253/MT?!7 e n° 2.161.043/GO*'3, cuja sessdo de julgamento conjunta findou com o voto
divergente da Min. Regina Helena no dia 05 de novembro de 20242!°. Como relatado
anteriormente, ambos versam sobre violagao de principios em procedimento licitatorio, tendo
ocorrido duvida quanto a possibilidade de absolvi¢do imediata ou a devolucdo ao juizo a quo
para que ficasse definida a existéncia do dolo especifico.

A divergéncia ocorre quanto ao reconhecimento da continuidade tipico-normativa da
conduta improba, ou seja, a Min. Regina Helena votou no sentido de manter a condenagdo dos
acusados enquanto todos os demais ministros decidiram pela absolvi¢do imediata. Partindo de
um exame de tipicidade estrita, a ministra apontou corretamente que a conduta imputada aos
agentes por violagdo genérica de principios em sede de licitagdo (art. 11, caput) manteve sua
reprovabilidade com as mudancas do inciso V da Nova LIA. Porém, mesmo sendo julgados
com expressa menc¢ao ao dolo genérico, aduz que os acordaos de origem continham elementos
descritivos capazes de concluir a existéncia do dolo especifico. Portanto, ndo haveria obice a
Stimula n° 7 do STJ??°, pois ambas as decisdes involuntariamente detalharam com suficiéncia

a conduta dos acusados para os fins da Nova LIA.

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Primeira Turma). AREsp n. 2.078.253/MT. Relator: Min. Gurgel de
Faria. Julgado em: 05 de novembro de 2024. Disponivel em:
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_processo=aresp2078253. Acesso em nov. 2024.

218 Idem. AREsp n. 2.161.043/GO. Relator: Min. Gurgel de Faria. Julgado em: 05 de novembro de 2024.
Disponivel em:
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_processo=aresp2161043. Acesso em nov. 2024.

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Turma STJ - 05/11/2024. YouTube, 05 de nov. de 2024.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=JZpWx6cs2Cw. Acesso em nov. 2024.

220 Dispde a referida Simula que: “A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”. Isso
ndo implica uma vedagao a nova qualificagdo juridica ao fato, mas que aquilo dado como incontroverso a partir
das provas e dos elementos de informag¢do nao podem ser reapreciados. Situando o verbete na questdo em apreco,
pode-se afirmar que ha uma impossibilidade de apreciar o dolo especifico nos casos tratados no topico 4.1.3 pelo
fato de que o conhecimento da ilicitude para os fins da Nova LIA ndo foi um elemento conclusivo nas instancias
de origem. Néo se pode falar em error in judicando pois ndo havia necessidade legal de questionar essa extensdo
do dolo. Néo havendo obrigagio de instruir o processo com essa demonstragao da finalidade especifica de violar
principios somada ao conhecimento de que o agir era desonesto, torna-se inviavel concluir pela condenagdo no
ambito da corte superior. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Simula n. 7. Disponivel em:
stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005 1 capSumula7.pdf. Acesso em dez. 2024.
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processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_processo=aresp2078253
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_processo=aresp2161043
processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_processo=aresp2161043
https://www.youtube.com/watch?v=JZpWx6cs2Cw
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005_1_capSumula7.pdf
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No caso do Estado de Goias®*!, julgado pelo tribunal estadual em fevereiro de 2021, o
acorddo menciona expressamente que o dolo genérico bastaria, € que a conduta apurada aos
agentes “configura dolo genérico”. No entanto, pouco antes dessa afirmativa, detalha-se que
“os recorrentes participaram em conluio com o objetivo de direcionar mencionada licitagao,
visando auferir vantagem indevida, para si ou para outrem; caracterizando o elemento subjetivo
do ato improbo previsto art. 11, caput, da LIA”. Observa-se que a oracdo utilizada corresponde
quase que perfeitamente com a nova redagao do art. 11, V da Nova LIA, incluindo também o
especial fim de agir quanto a obtencao de beneficio proprio ou de outrem. Até mesmo a ementa

do acérdao parece inferir pela existéncia do dolo especifico, ao apontar que:

3. No mérito, restou demonstrada que houve fraude nos procedimentos licitatorios
Pregdo Presencial 002/2017 (locagdo de transporte escolar) e Pregdo Presencial
012/2017 (locagao de Van para a saude), visto que os demais concorrentes tratavam-
se de empresas fantasmas, além de estar o leiloeiro em conluio para declarar a vitéria
da empresa LS e Silva Transportes Ltda. 4. Demonstrado que Edmar Oliveira Alves
Neto e Pablo Borba Ferreira, ocupantes dos cargos de Prefeito e Vereador, tinham por
objetivo fraudar a licitagdo para auferir vantagem indevida para si ou para outrem,
resta caracterizado o elemento subjetivo do ato improbo previsto art. 11, caput, da
LIA, em especial, violagdo ao principio da legalidade ¢ impessoalidade.

Adentrando o caso do Estado do Mato Grosso®%?, julgado em agosto de 2021, o acérdio
estadual pontuou que as obras objeto da licitagcao haviam sido concluidas ou estavam em estagio
avangado antes mesmo da abertura do procedimento. A imputacio ao agente era de que ocorreu
contratacao direta anterior e que as cartas convites foram um meio de “dar ares de legalidade”.
Sendo assim, “a apelante tinha conhecimento de sua conduta e agiu de forma livre e consciente
ao realizar os certames, a fim de acobertar as contratagdes diretas realizadas anteriormente e a
inobservancia do regramento legal para obras e servicos|...]”.

Relembra-se que o dolo especifico, fica demarcado por expressdes como “com o intuito
de”, “com vistas 4", “a fim de”, etc., e a Gltima oracgdo parece conduzir a este sentido. Contudo,
ainda que presentes graves indicios de procedimento licitatorio forjado, sem a demonstracdo da
intencao de auferir beneficio proprio ou para outrem, ndo € possivel concluir pela subsuncao ao

art. 11, V, da Nova LIA. Nesse sentido, ha uma duvida razoavel sobre a extensdo dos

fundamentos adotados pelo tribunal de origem para proceder a condenagdo da acusada.

221 BRASIL. Tribunal de Justica de Goias. Apelagdo Civel n. 5351724.57.2017.8.09.0002. Relator: Des. Roberto
Horacio Rezende. Orgdo Julgador: Quinta Camara Civel. Julgado em: 25 de fevereiro de 2021.

222 BRASIL. Tribunal de Justiga do Mato Grosso. Apelagdo Civel n. 0010807-90.2011.8.11.0041. Relatora: Des.
Maria Aparecida Ribeiro. Orgio Julgador: Segunda Camara De Direito Publico e Coletivo. Julgado em: 04 de
agosto de 2021.
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Diferente do que entendeu a Primeira Turma do STJ em ambos os casos, seja pela
perspectiva da maioria ou do voto-vencido da Min. Regina Helena, no caso de duvida entre
absolvicao imediata ou a remessa dos autos, defende-se o uso desta como forma de preservar o
in dubio pro reo. Nota-se que, adotando os fundamentos pela manutengdo da condenacao, o
acusado estaria prejudicado ao ter que recorrer apenas em matéria de direito, quando o dolo
especifico apenas exsurge do contexto da pratica do ato, que pode muito bem ter deixado de ser
abordado com a devida profundidade quando nao existia a sua exigéncia pela redacao original
da Lei n° 8.429/92. Assim, sem a devida confronta¢dao das provas constantes nos autos e dos
elementos colhidos no inquérito, ndo hd como concluir pela presenca do especial fim de agir,
mesmo que a decisdo contenha elementos textuais apontando a esta direcao.

Ao inverso, adotando as razoes da maioria, a absolvi¢ao de imediato sob fundamento de
exclusdao do dolo genérico pela Nova LIA (visdo expansionista do Tema n°® 1.199), quando
presentes indicios de que as condutas (I) foram além da mera ilegalidade, (II) revestindo-se de
possivel dolo especifico, nos termos dos acordaos, e (IIT) tendo a continuidade-tipico normativa,
demonstram um verdadeiro prejuizo a acusagdo, que ndo tinha razdes para demonstrar, ao
tempo do ingresso da agdo, os atuais requisitos da Lei n° 14.230/2021. O retorno a origem,
reitera-se, assegura a plenitude de defesa e sempre concluird por uma san¢ao menor ou idéntica
aquela imposta, ndo havendo qualquer possibilidade de agravamento, sendo entdo indevido que
a acusacao sofra as consequéncias da superveniéncia do novo diploma que ndo instituiu uma
extingdo da improbidade imputada.

A partir destes equivocos da Primeira Turma do STJ, entende-se que a reforma das
decisdes de imediato, conduzindo a improcedéncia da acusacdo, devem estar pautadas pela
tipicidade estrita e da completa exclusao do dolo especifico (devida apreciacdo do elemento
subjetivo). Nao havendo convergéncia quanto a esse segundo critério, ndo podera ocorrer a
condenagdo de imediato mesmo que presente a tipicidade estrita, pois revela-se imprescindivel
que o dolo especifico seja apurado diante do acervo fatico-probatério. O desejavel em termos
de direitos fundamentais dos acusados, dos quais sofrem do estigma de “corrupto” e da possivel
restricdo de direitos, deve estar acompanhado da prudéncia na intervencao judicial, que sempre
estard configurada a partir de uma adequada fundamentagdo. Havendo divergéncia, portanto,
sera também impossivel a absolvicdo de imediato, devendo ser remetido os autos a instancia de

origem, onde melhor sera apreciada a facticidade e a (des)necessidade do sancionamento.
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5 CONCLUSAO

O processo de improbidade, com o novo paradigma instituido pela Lei n® 14.230/2021,
passou a ter caracteristicas essencialmente acusatdrias e repressivas, afastando-se e atraindo,
simultaneamente, aspectos do processo penal. Tendo em vista as graves sangdes que podem ser
impostas, o regime juridico do Direito Administrativo Sancionador acaba por inaugurar uma
rota intermediaria, onde os elementos processuais tipicamente civis, no que nao prejudicarem
a presuncdo de inocéncia do acusado e as demais garantias, devem ser observados. H4 entdo as
chamadas matizes, notas diferenciadoras que o tipo de sancionamento podera deter a depender
dos objetivos que visa atingir com a condenagao.

Os anos de existéncia da Lei n°® 8.249/92 provaram que a auséncia de balizas para o
controle da probidade publica acarretou no uso excessivo e muitas vezes equivocado de agdes
que apuravam violagdes de principios. Nao apenas essa falta de suporte normativo, como
também a incapacidade dos Tribunais em decidirem se improbidade estaria configurada pela
ma-fé do agente ou pela perspectiva da juridicidade. Se o dolo genérico corresponderia a mera
voluntariedade ou se (ndo) haveria necessidade de apurar o contexto em que o ato foi praticado
para diferenciar a irregularidade corrigivel de oficio do ato improbo. Enfim, a falta de clareza
nesses aspectos mais basicos, como demonstrado pelo julgamento do REsp n°® 765.212/AC e do
REsp n.° 1.275.469/SP, indicavam essa situagdao desfuncional da legislacao.

Por essa razdo, a solucdo encontrada pelo Congresso para caracterizar a improbidade
a partir do dolo especifico, ainda que problematica, consolida um marco na histdria do instituto,
em que, pela primeira vez, temos ao menos uma defini¢do clara do que deve ser a improbidade.
Como a corrupgao ¢ intrinsecamente conectada a esse conceito, ndo seria possivel um agente
negligente ou imperito ser corrupto — como recentemente decidido no Tema de Repercussao
Geral n°® 309, pela inconstitucionalidade da modalidade culposa de improbidade. O agente, para
ser improbo, deve visar o atingimento de uma das condutas descritas nos arts. 9°, 10 ou 11 e ter
consciéncia dessa ilicitude (dolo normativo), afastando-se da teoria finalista do direito penal
que busca tutelar interesses mais horizontais.

No ambito da violagdo de principios, a norma em branco que era o caput do art. 11
também representava que quase qualquer conduta deveria conduzir ao ajuizamento da agao,
mesmo que esta ja houvesse sido punida em outra instancia, sob justificativas que beiravam o
punitivismo irracional que acredita no milagre de mais uma condenacdo, mais um aumento de

pena, mais uma agravante, etc. para evitar que a ineficiéncia e a corrupgao saissem do controle.
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A taxatividade das hipdteses para corresponderem aquelas mais lesivas ao Poder Publico era,
portanto, uma necessidade referendada por quase a totalidade dos votantes do projeto. Isso sem
contar as alteragdes nos incisos, que foram igualmente atualizados para trazeres até mesmo um
dolo especifico com intento qualificado, como seria o caso do art. 11, V, da Nova LIA. Ainda
que esteja pendente a verificagdo da (in)constitucionalidade dessa alteracdo, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica ja demonstram que nao ha
qualquer retrocesso protetivo apto a concluir pela modulagao da taxatividade.

Nao bastasse o Tema de Repercussdo n°® 1.199 vedar a ultratividade da redagdo antiga
para os casos de culpa e de prescri¢do, paulatinamente o Supremo expandiu a tese abarcando
hipdteses mais benéficas que sequer foram alvo de discussdao quando do julgamento do ARE n°
843.989/PR. Isso influenciou o Superior Tribunal de Justi¢a a adequar sua jurisprudéncia e
iniciar um movimento de absolvi¢des imediatas, caracterizadas pela revogacao do tipo anterior
e pela auséncia do elemento subjetivo ora exigido. Diante do terceiro item da Tese firmada pelo
Supremo, o dolo ali mencionado corresponderia ao especifico e, assim, estaria possibilitada a
revisdo das condenacdes quando o juizo a quo excluisse expressamente o dolo especifico ou,
conforme o problema da pesquisa, pela apreciacao exclusiva do dolo genérico quando mantida
a reprovabilidade do ato improbo.

Contrariamente a este posicionamento, a hipotese apresentada era de impossibilidade
de absolvicdo imediata nos casos de duvida razoavel pela apreciagdo do dolo especifico, pois
demandaria o reingresso no acervo fatico-probatério. Conjugando isto com os elementos
colhidos das alteragdes processuais e materiais ocorridas na tutela da improbidade publica,
concluiu-se que, somente com a verificacao da tipicidade estrita e da completa exclusao do dolo
especifico (devida apreciacdo do elemento subjetivo) estaria autorizada a absolvigdo de
imediato pelo STJ. Em sintese, seja a absolvicdo ou a manutencdo da condenacdo, quando na
instancia revisora, pode acarretar em supressao de instancia em razdo de divergéncia sobre os
elementos constantes no acordao, sejam eles textuais ou até mesmo interpretativos das condutas
ali apontadas. Por conta disso, impde-se a remessa dos autos a origem, com fulcro no juizo de
conformagdo ao Tema n°® 1.199 do STF (art. 1.040, II, do CPC), onde a acusagao tera o direito
a renovacdo da acusacdo aos novos parametros, com possibilidade de solicitar produgdo
probatorio para demonstrar o dolo especifico do agente, e ao acusado, sera assegurada a ampla
defesa, o contraditorio e todas as demais mudancgas benéficas da Nova LIA.

Para o futuro, impde-se que seja aprofundada a discussdo sobre o que deve configurar

a improbidade, pois até 0 momento o Congresso ndo debateu esta questdo, tendo tdo somente
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garantido uma continuidade aos trés paradigmas ja existentes (enriquecimento ilicito, dano ao
erario e violagdo de principios). Alids, apos as mudangas do art. 11 pela Nova LIA, nota-se que
a reprovabilidade das condutas ali elencadas ¢ extremamente baixa, talvez indicando que nao
valem ao titulo de ato de improbidade. Muito mais ousado, de fato, seria redesenhar o contexto
da improbidade para que voltasse a ser apenas aquilo que o Constituinte tinha em vistas — isto
¢, 0 enriquecimento ilicito e, no maximo, o dano ao erdrio. Sobretudo, a falta de referéncias nos
livros de improbidade para com a Lei Anticorrupgao (n° 12.846/2013), que corresponde a uma
“LIA para empresas”, demonstra que ainda hd pouco interesse em corrigir as lacunas e
equivocos ainda existentes nela que também influem no ambito da improbidade.

Outra preocupacdo revela-se na existéncia de atores querendo inserir mais incisos ao
art. 11 da Nova LIA que ndo guardam conexao direta com a probidade. Trata-se dos casos de
abuso moral e sexual no ambiente da administragdo, ambos lesivos, mas que fogem do ambito
da defesa do patrimonio publico contra a corrupg¢do, o qual parece ser o bem juridico tutelado
pela acdo de improbidade. Exatamente por esta razao, ha uma fragilidade na vinculagdo da
improbidade a partir do elemento subjetivo qualificado — qualquer conduta que acabe sendo
inserida pelo Congresso passara a ser improbidade e, frente aos demais incisos que possuem
baixissima relevancia para serem considerados improbos (e.g. negar publicidade de ato oficial),
sera complexo defender que ha uma inconstitucionalidade. Assim, prorroga-se mais uma vez
um debate sobre o que deve ser a improbidade, quais seus limites e, principalmente, de que

forma devemos lidar com a corrupgao.
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