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RESUMO

Este trabalho se dedica a explorar, inicialmente, os fundamentos subjacentes a
responsabilizacdo pessoal de agentes publicos pelo cometimento de abusos no exercicio da
funcéo pablica, além de aspectos gerais da improbidade administrativa. Em seguida, aborda-se
a evolucdo histdrica da improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administragdo
Publica; o regime dado a este tipo de improbidade pela redagdo original da Lei n° 8.429/92; o
panorama enfrentado no manejo das acdes de improbidade administrativa fundadas no art. 11
da Lei de Improbidade Administrativa (L1A) durante o periodo de vigéncia da redacéo original
do dispositivo; e as motivacdes que levaram a reforma da Lei n° 8.429/92 pela Lei n® 14.230/21.
Adiante, analisa-se 0 acérddo do Agravo em Recurso Extraordinério (ARE) n° 843.989/PR,
julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em busca de extrair do julgado o0s
fundamentos norteadores da corrente vencedora, bem como a ratio decidendi adotada pelo
Tribunal no entendimento firmado. Por fim, sdo cotejadas as discussdes relativas a extin¢éo da
modalidade culposa da improbidade administrativa — objeto do Tema de Repercusséo Geral n°
1.199/STF — e as alteracOes efetuadas no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa pela Leli
n° 14.230/21, com o intuito de verificar se a ratio decidendi adotada no julgamento do ARE
843.989/PR possui aplicabilidade nos processos que versam sobre os atos de improbidade
administrativa do art. 11 da LIA.

Palavras-chave: improbidade administrativa; principios da Administracdo Publica;

retroatividade; ratio decidendi; tempus regit actum.



ABSTRACT

This essay initially explores the underlying reasons behind the personal accountability of public
agents for wrongdoing in a public function and other general aspects of administrative
misconduct. Furthermore, it analyses the historical evolution of the legal discipline of
administrative misconduct for violation of the principles governing Brazilian public
administration, its legal regime under the original text of Federal Law no. 8.429/92, and the
panorama regarding the adjudication of lawsuits founded in violations of its article 11 during
its period of validity. It approaches, additionally, the motives that lead to the reform of Federal
Law no. 8.429/92 through the edition of Federal Law no. 14.230/21. In advance, it inquiries the
opinion recorded in the judgment of the Agravo in the Extraordinary Appeal (ARE) no.
843.989/PR, decided by the Supreme Federal Court, extracting the structuring principles of the
majority opinion and the ratio decidendi adopted in its final ruling. Finally, it examines the
discussions concerning the extinction of civil sanctions for negligent or imprudent
administrative misconduct — as framed in thesis no. 1.199 of the general repercussion of the
Supreme Federal Court — and the alterations to the text of article 11 of the Federal Law no.
8.429/92, verifying the applicability of the ratio decidendi adopted in the Court’s opinion in the
ARE 843.989/PR to lawsuits related to acts of administrative misconduct based on article 11 of

said law.

Keywords: administrative misconduct; principles of public administration; retroactivity; ratio

decidendi; tempus regit actum.
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INTRODUCAO

A vida publica brasileira sera também fiscalizada pelos cidadaos. Do Presidente da
Republica ao prefeito, do senador ao vereador. A moral é o cerne da patria. A
corrupcao € o cupim da Republica. Republica suja pela corrupcdo impune tomba nas
méaos de demagogos que, a pretexto de salva-la, a tiranizam. N&o roubar, ndo deixar
roubar, pdr na cadeia quem roube, eis o primeiro mandamento da moral publica.*

Com estas palavras, em um contexto no qual a sociedade brasileira buscava se
desvencilhar da realidade politica vivida nos anos anteriores, notadamente marcados pelos
governos militares, Ulysses Guimaraes, na condicdo de Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, evidenciou importante compromisso assumido pelo texto constitucional que se
estava a promulgar: a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos por abusos cometidos no
exercicio da funcéo publica.

Conquanto a tutela juridica da moralidade administrativa remonte a momentos
anteriores da histdria brasileira, ndo tendo sido inaugurada — mas oxigenada — pela Constituicdo
Federal de 1988, ndo se desconhece que a Constituicdo Cidada al¢ou a responsabilizacdo de
agentes publicos corruptos a posicdo de destaque e importancia nunca antes vistos no
ordenamento juridico brasileiro. Nesse esforco de moralizagdo da politica brasileira e combate
a corrupcao, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto, de modo inédito, previsdo de
responsabilizagdo de agentes publicos a titulo de “improbidade administrativa”. Trata-se de
figura anteriormente inexistente na ordem juridica brasileira, cuja regulamentacédo foi delegada
a legislacdo ordinaria pelo art. 37, §4°.

Apesar de inovador o estabelecimento de sanc¢des a agentes publicos pelo cometimento
de atos de improbidade administrativa, a figura criada pela Constituicdo Federal de 1988 seguiu
longeva tradicdo legislativa brasileira que, desde o inicio da década de 1940 reprimia, mediante
sequestro de bens, o enriquecimento ilicito de agentes publicos mediante abuso de cargo ou
funcéo publica. A proposta de regulamentacdo da improbidade administrativa, apresentada em
1991 pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, visava justamente coibir,
mediante aplicacdo das sangOes previstas no art. 37, 84° da Constituicdo Federal, 0

enriquecimento ilicito de agente publico por abuso de cargo ou funcdo publica, em resposta a

! Trecho do discurso proferido por Ulysses Guimarées, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, em 5 de
outubro de 1988, durante a sessdo solene do Congresso Nacional na qual foi promulgada a Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL. Ulysses Silveira Guimaraes. Discurso por ocasido da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-
integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/. Acesso em: 23
jun. 2023).


https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/
https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/

11

forte mobilizacdo popular por maior rigor no combate a corrupcao e na punicdo de agentes
corruptos.

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 1.446/91, veio a baila proposta de emenda —
fortemente inspirada pelos anseios sociais da época por puni¢des rigidas aos corruptos —,
posteriormente acolhida, mediante a qual se criava um novo tipo de improbidade administrativa,
cujo fundamento, diferentemente dos demais, ndo possuia contetdo patrimonial: a improbidade
administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica. Este tipo de improbidade
acabou constando da redacao final da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) e, tal como foi
concebido, possuia amplitude bastante alargada, permitindo que as mais variadas condutas
eivadas de ilegalidade, ainda que destituidas de carga de maior carga de desonestidade, fossem
combatidas como atos de improbidade administrativa, de modo a possibilitar a aplicacdo de
gravosas san¢des aos agentes publicos condenados.

Embora a improbidade administrativa tenha representado importante passo na
protecdo do adequado funcionamento da Administracdo Publica, desde a entrada em vigor da
Lei n® 8.429/92, resultante do projeto de Lei n® 1.446/91, e por quase trés décadas. Verificou-
se, durante aquele periodo, uma série de desvirtuamentos no manejo das acdes de improbidade,
desde perseguicdes pessoais de agentes publicos até o uso indiscriminado de acdes deste tipo
para descredibilizar adversarios politicos nas proximidades de periodos eleitorais.

Foi, entédo, que, em 2018, a Camara dos Deputados formou uma comissédo de juristas
para a elaboracdo de anteprojeto de lei com o objetivo de modernizar a Lei de Improbidade
Administrativa. A reforma da Lei n° 8.429/92 teve por objetivo, principalmente, integrar ao
texto legal construcdes e aprimoramentos jurisprudenciais e doutrinarios firmados durante os
quase 30 anos de vigéncia da redagdo original da LIA, visando a contencdo dos excessos
cometidos no ajuizamento de a¢des de improbidade administrativa.

Em 26 de outubro de 2021, a reforma da Lei de Improbidade Administrativa foi
materializada com a publicacdo da Lei n® 14.230/21, que levou a efeito profundas e
significativas alteracfes na Lei n° 8.429/92. Dentre as principais modificacdes realizadas pela
nova lei, encontra-se a completa reformulacéo do tratamento dado a improbidade administrativa
por ofensa aos principios da Administragdo Publica — objeto deste trabalho —, que, ao longo dos
anos serviu de instrumento para o cometimento de abusos por parte daqueles que manejavam
as acOes de improbidade administrativa.

Diante da entrada em vigor da Lei n° 14.230/21, surgiram, naturalmente, diversos
guestionamentos, tanto por parte da doutrina especializada quanto judicialmente, no que se

refere & aplicacdo das novas normas. Tal 0 quadro, assumiu posicéo de relevancia o julgamento
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do Agravo em Recurso Extraordinario n® 843.989/PR, afetado a sistematica da Repercussado
Geral, pelo Supremo Tribunal Federal, para decidir quanto a possibilidade de aplicagdo do
principio da retroatividade da norma penal mais benéfica no ambito da improbidade
administrativa, para conferir retroatividade a extingdo da modalidade culposa da improbidade
administrativa e ao novo regime prescricional, ambas disposi¢cfes mais benéficas ao réu
alteradas pela Lei n® 14.230/21.

A importéncia do julgamento do ARE n° 843.989/PR reside no fato de que, a despeito
de tratar-se de discussédo circunscrita a retroatividade da norma mais benéfica na ambiéncia do
Direito Administrativo Sancionador, o Plenario do Supremo Tribunal Federal teve de se
debrucar sobre o exame da natureza juridica da improbidade administrativa e do ato de
improbidade administrativa, sobre o cotejamento entre a principiologia do Direito
Administrativo Sancionador em relacdo ao Direito Penal e sobre a aplicacdo das normas
sancionatorias nao penais no tempo.

Todavia, embora a discusséo travada no Tema de Repercussdo Geral n° 1.199/STF
fosse de suma importancia para definir os rumos de milhares de agdes em andamento, o recorte
dado ao debate revelou-se problematico: o Plenario do Supremo Tribunal Federal optou por
restringir a discussdo sobre a possibilidade de aplicacdo retroativa das normas mais benéficas
exclusivamente aos dispositivos da Lei n® 14.230/21 que tratavam da extin¢do da modalidade
culposa de improbidade administrativa e do novo regime prescricional, de modo que outras
condutas tornadas atipicas pela reforma da LIA ficaram de fora da discussdo do Plenario quanto
a possibilidade de retroacdo. Dessa maneira, situacfes juridicamente equivalentes aquela
discutida no Tema n® 1.199/STF — atipicidade superveniente da conduta —, como as disposic¢des
alteradas do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, permaneceram sem resposta quanto
a sua aplicabilidade aos casos ajuizados durante o regime antigo da improbidade administrativa.

Este trabalho se dedica a explorar a improbidade administrativa por ofensa aos
principios da Administracdo Publica, desde seu regime original, dado pela Lei n°® 8.429/92; as
motivacdes que levaram as alteracGes do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
efetivadas pela Lei n® 14.230/21; e, mediante analise do acorddo do ARE 843.989/PR, verificar
a possibilidade de incidéncia da ratio decidendi adota pelo Supremo Tribunal Federal no Tema
de Repercussdo Geral n°® 1.199 as acles em tramitacdo que versam sobre este tipo de
improbidade administrativa. Em seguida, uma vez verificada a aplicabilidade das novas normas
aos processos em tramitacdo, examinar quais sao as implicagdes préaticas desta incidéncia em

relacdo a cada uma das alteragdes do art. 11 da LIA.
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Entenda-se, por analise?, neste trabalho, o exame dos fundamentos juridicos
apresentados no acérddo do Tema de Repercussdo Geral n°® 1.199/STF, que ndo deve ser
confundida com uma avaliacédo, cuja realizacdo levaria ao exame quanto a eventuais acertos e
desacertos do acérddo no julgamento do mérito do recurso apreciado®. O que se pretende, aqui,
é tdo somente extrair do julgado quais sdo as razdes de decidir contidas nos fundamentos
carreados pela maioria vencedora do Plenario do Supremo Tribunal Federal e, a partir destas
razdes, verificar sua correspondéncia e aplicabilidade aos processos que versam sobre as

hipdteses de improbidade administrativa do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

2 Para Fabiano Hartmann Peixoto: “A etapa da andlise da argumentacdo juridica parte de uma necessdria
constatacdo e uma impositiva op¢do. Uma analise envolve observacdo das formas e estruturas da argumentacéo,
bem como as razdes de fundamento e o peso dado a cada componente” HARTMANN PEIXOTO, Fabiano; REIS,
Isaac (Org.). Retorica e Argumentac¢do Juridica: modelos em analise. Curitiba: Editora Alteridade, v. 2, 2018,
p. 179-196).

3 Nesse sentido, Manuel Atienza: “A analise dos argumentos pressupde, por sua vez, diversas tarefas a serem
realizadas de maneira relativamente conjunta, uma vez que estdo intimamente ligadas entre si. Uma é a de
representar os argumentos e as argumentagdes que os compdem. Nem sempre é estritamente necessario (como
quando se pretende analisar argumentacdes simples), mas pode ser bastante Gtil quando se trata de argumentacdes
complexas, que envolvem diversos argumentos conectados entre si e de uma forma que nem sempre é facil de ser
apreciada — a0 menos a primeira vista. Outra tarefa consiste em mostrar quais sdo os elementos, as partes que
podem ser distinguidas em uma argumentacéo, para o que, naturalmente, colabora uma representacdo adequada da
argumentagdo. E outra tarefa é a de analisar com detalhe cada uma dessas partes, em particular a(s) que pode(m)
ter maior relevancia na argumentagdo” (ATIENZA, Manuel. Curso de Argumentacéo Juridica. Colegdo Direito,
Retdrica e Argumentacéo. Vol. 1. Curitiba: Alteridade, 2017, p. 80-81); e “Como havia sido indicado no capitulo
anterior, a analise de uma argumentagdo costuma ser 0 passo anterior a sua avaliagao. Precisamos (ou queremos)
entender a argumentagdo que alguém tenha feito para, entdo, poder avalid-la e adotar alguma atitude a respeito
dela: aceitar que a decisdo assim argumentada esta justificada, discordar dela e escrever um artigo doutrinario
mostrando por que se trata de uma argumentagdo equivocada, interpor um recurso “explorando” precisamente os
erros argumentativos da decisdo etc.” (ATIENZA, Manuel. Curso de Argumentacdo Juridica. Colecdo Direito,
Retorica e Argumentacdo. Vol. 1. Curitiba: Alteridade, 2017, p. 99).
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1. NOCOES PROPEDEUTICAS

Este capitulo sera dedicado a apresentar as referéncias conceituais e as balizas
interpretativas — de aproximacdo — adotadas no decorrer de todo o presente trabalho,
contemplando-se desde as no¢des bésicas que fundamentam a aplicacdo de sancGes a agentes
publicos, até culminar, propriamente, na delimitacio de um conceito aproximado de
improbidade administrativa.

Salienta-se que 0s conceitos apresentados neste estagio propedéutico sdo
indispensaveis para a adequada compreensao da reforma da Lei de Improbidade Administrativa
concretizada pela Lei n® 14.230/21, bem como do acordao que julgou o Tema de Repercussao
Geral n° 1.199/STF e dos fundamentos adotados pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
naquele julgamento. Trata-se, pois, de etapa preliminar impreterivel para viabilizar um
satisfatorio exame sobre a possibilidade de transposicdo da ratio decidendi adotada pelo
Plenario do STF no julgamento do Tema n°® 1.199/STF as ac¢Oes de improbidade administrativa
que se encontram atualmente em curso e versam sobre atos ofensivos aos principios da
Administracdo Publica.

A esta pesquisa interessam, inicialmente, os fundamentos subjacentes a
responsabilizacdo juridica pessoal dos agentes publicos pelo exercicio abusivo da fungéo
publica, nas diferentes esferas do direito, bem como o tratamento dado pela Constituicdo

Federal de 1988 ao combate a improbidade administrativa.

1.1. Fundamentos da responsabilizacao pessoal de agentes publicos pelos atos praticados

no exercicio de suas funcdes

A compreensdo do imperativo de responsabilizacdo pessoal de agentes publicos volta-
se a delinear as questdes de fundo que justificam o surgimento de sistemas de prevencéo e
repressao de abusos no &mbito interno no Estado, como, v.g., 0 da improbidade administrativa,
no Brasil, bem como os limites da utilizacdo destes mecanismos.

Embora a Carta de 1988 tenha edificado a repressdo a corrucdo a posicao de destaque
no ordenamento juridico brasileiro, trata-se de preceito adotado desde a Constituicdo 1891 —
com diferentes roupagens ao longo do tempo — e que decorre diretamente da interagao entre as
nogdes de Estado de Direito e de principio republicano.
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1.1.1. O Estado de Direito

Na licdo do professor Carlos Ari Sundfeld*, o Estado de Direito é concebido como
“um Estado que realiza suas atividades debaixo da ordem juridica, contrapondo-se ao Estado-
Policia, onde o poder politico era exercido sem limitacdes juridicas, apenas se valendo de
normas juridicas para se impor aos cidaddos™°. Para o autor®, o imperativo de Estado de Direito,
que tem como seus marcos histéricos mais eminentes as Revolugdes Americana e Francesa —
em 1776 e 1789, respectivamente —, trouxe, em contraposicao a ideia de Estado Absoluto até
entdo predominante, a imposigéo do “dever de obediéncia” as normas juridicas pelos individuos
investidos no exercicio do poder politico, o que propiciou o surgimento do “controle do poder
pelos seus destinatarios”. Deste modo, maximas como “le roi ne peut mal faire” e “the king can
do no wrong”, que traduziam a irresponsabilidade juridica do Estado, deram lugar,
gradativamente, a percepc¢do de submissdo do Estado — e dos agentes que em nome dele atuam
— ao ordenamento juridico positivado.

O conceito formulado por Sundfeld pode ser complementado pela doutrina de Geraldo
Ataliba’, que chama atencéo para o fato de que, para que um Estado se caracterize como Estado
de Direito, ndo basta sua subordinacdo a lei — em sentido amplo —, sendo necessaria, também,
a submissdo a jurisdicéo.

N&o obstante, conforme exple textualmente o proprio artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988, a Republica Federativa do Brasil ndo adotou modelo de simples Estado de
Direito, mas de Estado Democréatico de Direito, este derivado daquele, mas com o relevante
acréscimo do componente da participacdo popular na escolha de seus representantes e, também,
nas tomadas de decisdo no bojo da Administragéo.

No ponto, leciona a professora Odete Medauar® que, a partir de meados da década de
50, o elemento democratico transpassa o aspecto da formacao de governo para assumir, para
além dessa ideia, acepcdo de maior participacdo popular nas tomadas de decisGes politicas,
promovendo-se aproximacéo entre povo e Administracao:

O componente democratico traz a mente, de imediato, a ideia de “governo do povo
para o povo”. Ou seja, o termo “democratico” ¢ habitualmente associado aos aspectos

de formac&o do governo, ao modo pelo qual sdo escolhidos aqueles que tomam as
decisBes em nome do povo. A esse enfoque ligam-se os diversos mecanismos pelos

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.
5 Ibid., p. 36.
6 SUNDFELD, ibid.

" ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 22 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2007.
8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 222 ed. Belo Horizonte: Férum, 2020.
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quais se ampliam as possibilidades de participagdo do povo na escolha dos
governantes: extensédo do direito de voto, formacao de partidos politicos, igual acesso
aos mandatos representativos, por exemplo. Esta é a chamada democracia de
investidura.

A partir da metade da década de 50 do século XX, comeca a surgir a preocupacgao com
uma democracia mais completa, com a democracia que transpde o limiar da eleicéo
de representantes politicos para expressar-se também no modo de tomada de decisdo
dos eleitos. Emergiu a ideia de que o valor da democracia depende também do modo
pelo qual as decisBes sdo tomadas e executadas. Verificou-se que havia, com
frequéncia, grande distanciamento entre as concepgOes politicas de democracia
vigentes num pais e a maneira com que ocorriam as atuagfes da Administracéo:
perante esta, o individuo continuava a ser considerado como um sudito, ndo como
cidaddo dotado de direitos. Passou a haver, entdo, uma pregagdo doutrinaria em favor
da democracia administrativa, que pode ser incluida na chamada democracia de
funcionamento ou operacional.®

H4&, ainda, corrente doutrinaria que sustenta a filiacdo da RepuUblica Federativa do

Brasil, por intermédio da Constituicdo de 1988, a um modelo de Estado Social e Democratico

de Direito — também derivado e consentaneo com a formulac&o teorica original do Estado de

Direito —, e ndo ao paradigma conceitual do Estado Democratico de Direito, em virtude do

compromisso assumido pela Constituicdo com o desenvolvimento e com a justica social. Nessa
linha intelectiva, explica Sundfeld:

Assim sendo, para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje — ndo so ele: a

maioria dos Estados civilizados — basta construir a nogdo de Estado Social e

Democratico de Direito, agregando-se aos elementos ainda ha pouco indicados a

imposicdo, ao Estado, do dever de atingir objetivos sociais, e a atribui¢do, aos
individuos, do correlato direito de exigi-lo.1°

Nessa perspectiva, o arquétipo de Estado Social e Democratico de Direito, na
concepgédo de Sundfeld?, reuniria todas as caracteristicas gerais do Estado de Direito com os
aspectos democraticos do Estado Democratico de Direito e o dever de atuacdo do Estado para
promover desenvolvimento aliado a justica social. Diante disso, o0 autor aponta elementos para
a identificacdo do Estado Social e Democratico de Direito: (i) criado e regulado por uma
Constituicdo; (ii) os agentes publicos fundamentais sdo eleitos e renovados periodicamente pelo
povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; (iii) o poder politico é exercido, em parte
diretamente pelo povo, em parte por 6rgaos estatais independentes e harmonicos, que controlam
uns aos outros; (iv) a lei produzida pelo Legislativo é necessariamente observada pelos demais

Poderes; (v) os cidaddos, sendo titulares de direitos, inclusive politicos e sociais, podem opo-

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 222 ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 26.

10 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5% ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
56.

1 SUNDFELD, ibidt.
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los ao proprio Estado; e (vi) o Estado tem o dever de atuas positivamente para gerar
desenvolvimento e justica social®?.

A despeito da aludida falta de consenso doutrinario, qualquer que seja o modelo que
se considere adotado pelo Estado brasileiro, todos eles ttm em comum a primordial
caracteristica da concepcao classica do Estado de Direito, que serve de suporte tedrico para suas
diversas varia¢@es: a submissao do Estado e de seus agentes a lei e ao direito.

No histdrico brasileiro, verifica-se que a Constituicdo Imperial, outorgada por Dom
Pedro | em 1824, conquanto tenha inaugurado um ordenamento juridico, carecia de previsdo de
responsabilizacdo de todos os agentes publicos. Em sentido contrario, seu artigo 98 investia o
Imperador no exercicio do Poder Moderador, facultando-lhe a possibilidade de ingeréncia na
atuacdo dos demais Poderes Constituidos®®. Ademais, o artigo 99 da Constituicdo de 1824
concedia, expressamente, inviolabilidade ao Imperador por seus atos, afastando-se qualquer
possibilidade de responsabilidade juridical®. Portanto, ndo se amolda, conceitualmente, o
Império do Brasil, na formatacao concebida pela Constituicdo de 1824, como Estado de Direito,
ante a impossibilidade de controle do poder por seus destinatarios.

O texto constitucional seguinte, promulgado em 1891, em consequéncia da
Proclamacdo da Republica, por outro lado, previu, em seu artigo 1°, a forma de governo
republicana sob regime representativo®®, bem como estabeleceu mandados esparsos de
responsabilizacdo dos agentes publicos pelos abusos cometidos no exercicio da fungdo'® e
dedicou um capitulo inteiro a “Reponsabilidade do Presidente” (Capitulo V da Segao IT). Tem-
se, ai, portanto, 0 marco inicial do Estado de Direito no contexto brasileiro.

Pode-se dizer, desse modo, que a nogéo de Estado de Direito — independentemente de
sua vertente adotada —, professada pelo Estado brasileiro desde 1891 e presente, também, no
Estado brasileiro delineado pela Constituicdo Federal de 1988, impde ao Estado e aqueles que

em nome dele atuam — 0s agentes publicos, lato sensu — submissdo a lei e ao direito.

12 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5% ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
56-57.

13«Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizagéo Politica, e é delegada privativamente ao Imperador,
como Chefe Supremo da Nac&o, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencéo
da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais poderes politicos.” (Brasil, 1824).

14<Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” (Brasil,
1824).

15 «Art. 1°- A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica Federativa,
proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissollvel das suas antigas
Provincias, em Estados Unidos do Brasil.” (Brasil, 1891).

16 «Art. 82 - Os funciondrios pUblicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem
no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente
os seus subalternos.” (Brasil, 1891).
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1.1.2. O principio republicano

No que se refere ao principio republicano, conceitua o professor José Afonso da Silva,

ao comentar seus contornos, tal como revelados pelo artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988:

Conceito — O termo “Republica” tem sido empregado no sentido de forma de governo
contraposta a forma monarquica. No entanto, no dispositivo em exame ele significa
mais do que isso. Aqui ele se refere a uma determinada forma de governo, mas é,
especialmente, designativo de uma coletividade politica com caracteristicas da res
publica, no seu sentido originario de coisa publica, ou seja: coisa do povo e para o
povo, que se opde a toda forma de tirania, posto que onde esta o tirano néo sé é viciosa
a organizagdo, como também se pode afirmar que ndo existe espécie alguma de
Republica. Em sentido menos formal, até se pode ter essa concepgdo como forma de
governo.t’

Tem-se, & luz da conceituagdo trazida por José Afonso da Silva®, portanto, que a

republica reflete, para além de uma das formas de governo, o carater de pertencimento coletivo

da “coisa publica” nesta forma de governo: “coisa do povo e para o0 povo™*°,

Também a respeito do referido principio, mas sob a perspectiva do ordenamento

juridico portugués, leciona o professor José Joaquim Gomes Canotilho?® que este imperativo

resulta na vinculacdo do exercicio da funcdo pablica aos interesses publicos, da coletividade,

em detrimento dos interesses pessoais dos agentes publicos:

A Republica Portuguesa incorpora aquilo que sempre se considerou como um
principio republicano por exceléncia: a concep¢do de funcdo publica e cargos
publicos estritamente vinculados a prossecucdo dos interesses publicos (art.269.%) e
do bem comum (res publica) e radicalmente diferenciados dos assuntos ou negécios
privados dos titulares dos 6rgéos, funcionérios ou agentes dos poderes publicos (res
privata). Por isso se estabelecem inelegibilidades destinadas a garantir a isencéo e
independéncia do exercicio dos cargos publicos (artigo 50.°/3), se consagram
incompatibilidades (artigos 117.9/2, 154.°, 216.°/3, 269.°/1 e 5) e se prescreve a
responsabilidade criminal, civil e disciplinar (artigos 117.°, 269.°) dos titulares de
cargos publicos.?

Geraldo Ataliba??, por sua vez, entende o regime republicano como aquele

caracterizado “pela triparticdo do exercicio do poder e pela periodicidade dos mandatos

17 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014,

p. 36.

18 SILVA, José Afonso da, ibid.
19 SILVA, José Afonso da, ibid., p.36.
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra:

Edicbes Almedina, 2017.

2L CANOTILHO, ibid., p. 227-228.
22 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007.
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politicos, com consequentes responsabilidades dos mandatarios”?®. Entdo, complementa sua
ideia, sustentando que a protecdo ao principio republicano é o que alicerca a existéncia dos
sistemas de controle, fiscalizacdo, responsabilizacdo, representatividade, equilibrio e harmonia
previstos na Constituicao:
Todos os mandamentos constitucionais que estabelecem os complexos e sofisticados
sistemas de controle, fiscalizacdo, responsabilizacdo e representatividade, bem como
os mecanismos de equilibrio, harmonia (checks and balances do direito norte-
americano, aqui adaptados pela méo genial de Ruy) e demais procedimentos a serem
observados no relacionamento entre os poderes, asseguram, viabilizam, equacionam,
reiteram, reforcam e garantem o principio republicano, realcando sua funcéo primacial

no sistema juridico. Assim, funciona ele como alicerce de toda a estrutura
constitucional, pedra de toque ou chave de abdbada do sistema.?

Nesse sentido, valendo-se dos ensinamentos de Michel Temer?, Jodo Barbalho®® e
Dalmo Dallari?’, Ataliba?® explica a responsabilidade dos agentes publicos pelos atos praticados
como uma espécie de contrapeso aos poderes por eles exercidos na gestdo da res publica: “a
responsabilidade é a contrapartida dos poderes em que, em razdo da representacdo popular, sdo
investidos os mandatarios. E l6gico corolério da situacdo de administradores, lato sensu, ou
seja, gestores da coisa alheia”?°.

Assim como para a ideia de Estado de Direito, a Constituicdo de 1891 revela-se como
0 marco inaugural do principio republicano na histéria constitucional brasileira. 1sso porque,
conforme posto alhures, ao romper com a monarquia, que atribuia ao Imperador exercicio quase
absoluto do poder politico, a Carta Constitucional de 1891 estabeleceu, logo em seu artigo 1°,
que a “Nacdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica
Federativa” e previu, em diversos dispositivos, a possibilidade de responsabilizacéo dos agentes

publicos por abuso de poder.

23 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 37.

2 ATALIBA, ibid., p. 37-38.

%5 «Aquele que exerce fungdo politica responde pelos seus atos. E responsavel perante o povo, porque o agente
publico esta cuidando da res publica. A responsabilidade é corolario do regime republicano” (Temer apud Ataliba;
2007, p. 65).

% “F da esséncia do regime republicano que quem quer que exer¢a uma parcela do poder publico tenha a
responsabilidade desse exercicio; ninguém desempenha fungdes politicas por direito préprio; nele, ndo pode haver
inviolaveis e irresponsaveis, entre os que exercitam poderes delegados pela soberania nacional” (Barbalho apud
Ataliba; 2007, p. 65-66).

27 “Todos os que agirem, em qualquer drea ou nivel, como integrantes de algum 6rgéo pUblico ou exercendo uma
funcdo publica devem ser juridicamente responsaveis por seus atos e omissOes. Para efetivacdo dessa
responsabilidade é preciso admitir que o agente do poder publico ou o exercente de funcdo publica possam ser
chamados a dar explicacdes, por qualquer pessoa do povo, por um grupo social definido ou por um 6rgao publico
previsto na Constituigdo como agente fiscalizador” (Dallari apud Ataliba; 2007, p. 66).

2 ATALIBA, ibid.

2 ATALIBA, ibid., p. 65-66.
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Destarte, pode-se dizer que, em razdo do principio republicano, subscrito pelo atual
regime constitucional brasileiro, todo aquele que administra a coisa publica (res publica), deve
estar sujeito a ser responsabilizado diretamente por seus atos, tendo em vista tratar-se de coisa

alheia, afetada ao atendimento do interesse publico, em sentido amplo.

1.1.3. Fundamentos para a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos no regime da
Constituicéo Federal de 1988

Delineadas as balizas conceituais que fundamentam a responsabilidade dos agentes
publicos pelos atos praticados enquanto investidos na funcdo publica, cumpre analisar,
especificamente, a correspondéncia do texto da Constituicdo Federal de 1988 com estes
fundamentos, a saber, a ideia de Estado de Direito e o principio republicano.

Logo na abertura do corpo da Constituicdo, positivando a ideologia externada no
predmbulo da Lei Maior, o caput do artigo 1° estabelece que “a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito”, sendo complementado pelo paragrafo Unico do mesmo
dispositivo, no sentido de que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Sem desconhecer os diversos dispositivos do texto constitucional que reforgam
garantias de limitacdo do poder estatal (v.g., 0 artigo 5°), bem como dos variados mecanismos
constitucionais de controle da atuacdo dos agentes estatais, extrai-se do referido artigo 1° que:
(i) a Republica Federativa do Brasil se filia, expressamente, & moldura de Estado de Direito —
nesse caso, sob a forma de Estado Democratico de Direito —, prevendo a Constituicdo Federal
uma pléiade de mandamentos de submissdo do Estado ao ordenamento juridico, ao controle —
seja interno, externo ou popular — e ao direito; e (ii) a Constituicdo Federal concebe — em
continuidade ao verificado em constituicGes anteriores — a forma de governo republicana.

Desse modo, os fundamentos basicos para a responsabilizacdo de agentes publicos
pelo cometimento de abusos no exercicio da funcdo puablica — incluindo-se, ai, os atos de
corrupgéo referidos no discurso de Ulysses Guimardes na proclamacdo da Constituicdo —,
embora anteriores a Constituicdo de 1988, sdo por ela reforgados. Nessa perspectiva, € inegavel
0 ineditismo do tratamento dado ao assunto pela Constituicdo Cidada, como sera
detalhadamente exposto a seguir.
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1.2. Aimprobidade administrativa como espécie de responsabilizacéo pessoal de agentes

publicos

Conforme delineado, a adocao conjunta das ideias de Estado de Direito — em sentido
amplo — e do principio republicano acarreta, por definicdo, a possibilidade de responsabilizacédo
por eventuais abusos cometidos por agentes publicos enquanto investidos no desempenho de
suas fungoes.

Nesse sentido, o ordenamento juridico regido pelo texto constitucional promulgado
em 1988 estabelece uma série de principios e deveres a serem observados pelos agentes
publicos — cujo descumprimento ou inobservancia podem ensejar a aplicacdo de sancGes — e
dispde de diversos mecanismos de combate a ilegalidades praticadas no ambito da
Administracdo Publica, nas esferas civel, administrativa e criminal, além de estabelecer, pela
primeira vez diretamente no texto constitucional, a previsdo de puni¢do de agentes publicos a
titulo de improbidade administrativa — categoria a qual se dedica, com maior aprofundamento,
este trabalho.

1.2.1. Os principios no Direito Administrativo

1.2.1.1. A normatividade dos principios

Luis Roberto Barroso®® explica que a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
pautada nos ideais poés-positivistas, pode ser considerada como marco histérico do
“renascimento do direito constitucional” — a que se chamou de neoconstitucionalismo — no
Brasil, caracterizado pela expansdo dos efeitos das normas constitucionais, “cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico”..

A vista disso, expde Barroso que “os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo de 1988 passaram a condicionar a
validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”®?. Deste modo, em
contraposigdo ao positivismo juridico, que buscava o distanciamento do Direito em relagéo a
filosofia, equiparando-o a lei, 0 p6s-positivismo atribui normatividade aos valores contidos nos

principios constitucionais.

30 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Rio de janeiro: Revista de Direito Administrativo, 240, 1-42, 2005.

31 BARROSO, ibid., p. 12.

%2 BARROSO, ibid., p. 13.
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Na doutrina do autor, os principios sdo tidos como “o conjunto de normas que
espelham a ideologia da Constitui¢do, seus postulados bésicos e seus fins”®, Nesse sentido,
complementa o constitucionalista:

Dito de forma suméria, 0s principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem juridica que
institui. A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificacdo

do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulagio da regra concreta que vai reger a espécie.*

Ronald Dworkin® esquadrinha as normas juridicas classificando-as em duas espécies
— regras e principios —, que se diferenciam na medida de sua aplicacdo: enquanto as regras
possuem aplicabilidade segundo a logica do “tudo ou nada” — resolvendo-se eventual conflito
normativo deste tipo mediante os critérios de hierarquia, especialidade e cronologia —, 0s
principios apresentam a dimenséo do peso (ou importancia), solucionando-se eventual encontro
entre principios por meio do sopesamento da forca relativa de cada um deles, sem que haja a
necessidade de aplicacdo isolada de um principio em detrimento de outros.

Ja Robert Alexy diferencia regras e principios segundo o critério da estrutura das
normas. Para o autor, os principios, diferentemente das regras, podem ser definidos como
“mandamentos de otimizagao”:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em

graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.%

José Gomes Canotilho, por sua vez, explica que “os principios tém uma funcao
normogenética e uma funcdo sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma
idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar objetivamente todo o sistema

constitucional”®’.

33 BARROSO, Luis Raberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 155.

3 BARROSO, ibid., p. 155.

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 90.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra:
EdicBes Almedina, 2017, p. 1163.
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Sobre a fungéo dos principios, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto®, esteado na doutrina
de Zagrebelsky, esclarece que os principios ndo assumem funcdo meramente acessoria as
regras, mas determinam certas tomadas de posicdo em conformidade com seu ethos frente a
realidade. Para o autor:

A realidade, ao se colocar em contato com o principio, se vivifica e, assim, adquire
valor. Ao invés de se apresentar como matéria inerte, objeto passivo da aplicagdo de
regras, a realidade iluminada pelos principios aparece revestida de qualidades
juridicas préprias. O valor se incorpora ao fato e impde a adocdo de tomadas de
posices juridicas em relacdo a ele (ao legislador, a jurisprudéncia, a administracéo,
aos particulares e, em geral, aos intérpretes do direito). O “ser” iluminado pelos
principios ainda ndo contém em si o “dever ser”, a regra, mas indica ao menos a
direcdo em que se deveria colocar a regra para ndo contrariar o valor contido no
principio.®®

Insta salientar que, conforme alerta Virgilio Afonso da Silva®, o termo “principio”
possui diversos significados, de modo que ndo se pode partir do pressuposto de que toda e
qualquer referéncia ao vocabulo possui a mesma significacéo.

Por “principio”, entenda-se, neste trabalho, os valores e objetivos adotados na redagéo
da Constituicdo Federal de 1988 como balizadores, sinalizadores, da aplicacdo e da
interpretacdo de toda a ordem juridica — como € o0 caso dos principios expressos da
Administracdo Publica, que, como sera tratado mais a frente, atribuem aos agentes publicos

uma série de padrdes de conduta.

1.2.1.2. Os principios da Administracéo Publica

Como reflexo direto da opcdo do Legislador constituinte pela adocdo dos ideais
expostos anteriormente — Estado Democratico de Direito, principio republicano, ideais p6s-
positivistas —, bem como da previsdo de uma série de direitos e garantias fundamentais, fez-se
necessario estabelecer uma série de principios norteadores do ordenamento juridico entabulado
pela Constituicdo Federal de 1988.

Consoante ensina Barroso*, existem principios fundamentais, referentes as decisdes
politicas estruturais do Estado; principios gerais, dotados de baixa abstracdo e aplicaveis a toda

a ordem juridica, a exemplo do principio da isonomia; e principios setoriais (ou especiais), que

3 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisdes administrativas. 12 ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2015.

3% CARVALHO NETO, ibid., p. 11.

40 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizac&o do direito. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

41 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
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séo aqueles destinados a ramos especificos dentro do Direito, como é o caso do principio da
universalidade da tributacdo, endémico do Direito Tributério.

A Administragdo Publica e, por consequéncia, ao Direito Administrativo, cuidou a
Constituicio Federal de 1988, no caput de seu art. 37, de elencar cinco* principios norteadores:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Estes sdo os chamados
“principios expressos” (ou explicitos) do Direito Administrativo Brasileiro. Ha, ainda, os ditos
principios implicitos, embora ndo exista consenso doutrinario em relagdo a quais seriam eles.

Celso Antbnio Bandeira de Mello*® elenca, para além dos principios expressos na
Constituicdo, os seguintes principios implicitos regentes do Direito Administrativo: supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado; finalidade; razoabilidade; proporcionalidade;
motivacao; devido processo legal e ampla defesa; controle judicial dos atos administrativos;
responsabilidade do Estado por atos administrativos; principio da boa administracdo; e
seguranca juridica.

Ja Hely Lopes Meirelles**, descreve apenas sete principios implicitos: razoabilidade;
proporcionalidade; ampla defesa; contraditdrio; seguranca juridica; motivacéo e supremacia do
interesse publico.

Ao comentar o disposto no art. 37 da Constituicdo, José Afonso da Silva observa que
os principios ali contidos orientam a atuacdo do administrador e zelam pela “boa
administracao”:

De fato, a Administragdo Publica é informada por diversos principios gerais,
destinados, de um lado, a orientar a acdo do administrador na pratica dos atos
administrativos e, de outro lado, garantir a boa administracéo, que se consubstancia
na correta gestdo dos negdcios publicos e no manejo dos recursos publicos (dinheiro,

bens e servicos) no interesse coletivo — com o qué também se assegura aos
administrados seu direito a praticas administrativas honestas e probas.*®

Em se tratando de principios reguladores do bom exercicio da fungdo publica, que
carregam consigo os valores da Constituicdo Federal, entendeu o legislador que sua
inobservancia poderia caracterizar ndo apenas mera ilegalidade, conferindo-lhe tratamento

diferenciado, a exemplo do disposto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, que

42 QOriginalmente, o caput do artigo 37 da Constituicdo continha apenas os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade. O principio da eficiéncia foi acrescentado posteriormente, por
ocasido da Emenda Constitucional n® 18/1998.

43 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2021.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016.
45 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014,
p. 340.
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elenca os ‘“atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administragdo Publica” — espécie de improbidade administrativa & qual se dedica esta pesquisa.
Nesse sentido, salienta Alexandre de Moraes sobre a constitucionalizacdo dos

principios do Direito Administrativo:
Ressalte-se que nenhuma das constitui¢des anteriores havia constitucionalizado os

principios e preceitos béasicos do Direito Administrativo de maneira téo detalhada e
completa quanto a atual Constituicdo Federal de 1988, e, igualmente, tal hipétese ndo

encontra paralelo no direito comparado. [...]

A codificaclo constitucional das normas administrativas possibilitou a consagracéo
de uma Teoria Geral do Direito Constitucional Administrativo, voltada para a
observancia dos principios constitucionais basicos e que tem por finalidade limitar o
poder estatal, prevendo instrumentos de controle e meios de responsabilizacdo dos
agentes publicos, para garantia de transparéncia e probidade na administragdo, e
voltados para o combate a corrupgao.*®

Dentre 0s numerosos principios expressos e implicitos da Administracdo Publica,
assumem maior relevo, no exame dos atos de improbidade administrativa atentatérios aos
principios da Administracdo Publica, a moralidade, a legalidade e a impessoalidade,
originadores dos deveres “de honestidade, de imparcialidade e de legalidade”, constantes do

caput do art. 11 da LIA.

1.2.2. Os deveres atribuidos aos agentes publicos

Como visto, os principios da Administracdo Publica, para além do conddo de
direcionar a interpretacdo do Direito, possuem a qualidade de instituir padrbes de conduta no
exercicio da funcdo publica, cujo descumprimento implica na responsabilizacdo pessoal do
agente. Estes deveres podem ser melhor delineados se analisarmos 0s estatutos juridicos dos
servidores publicos.

Fabio Medina Osdrio*’, ao tratar sobre o dever de probidade, explica os deveres
publicos compulsados aos agentes publicos, de modo geral:

Os que estdo sujeitos ao dever de probidade administrativa terdo um conjunto de
deveres publicos — positivos e negativos, gerais e especiais —, cuja concregao sera
imperiosa e obrigatoria, de modo a proteger o setor publico, mais concretamente 0s
valores nele abrigados. Veja-se que tais deveres publicos deverdo ser especificados

em atos administrativos, regulamentos, leis, normas constitucionais, normas
comunitarias e internacionais, valores, regras e principios juridicos. Os deveres podem

4% MORAES, Alexandre de. Combate a Corrupcdo — Breves Comentarios a Lei de Improbidade
Administrativa. In: LOPES, Silvia; ZILVETI, Fernando Aurelio (Coord.). O Regime Democrético e a Questéo
da Corrupcao Politica. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 150-151.

47 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022.
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surgir explicita ou implicitamente no universo juridico. Um dever explicito ndo tera
maior valor que outro implicito.*

Odete Medauar descreve as imposi¢Oes decorrentes dos estatutos de servidores
publicos como “condutas e proibigdes a serem observadas pelos servidores, configurando, umas
e outras, os seus deveres como dois lados da mesma moeda”*°.

Pode-se dizer, deste modo, que os deveres publicos, ou deveres impostos aqueles
investidos na administragdo da coisa publica, sdo, em certo grau, desdobramentos dos principios
da Administracdo Publica, sob a forma de imperativos de conduta que visam garantir sua
concretizacao.

Interessam a este estudo, em especial, os deveres de probidade e de boa administracéo,
que fornecem as linhas gerais ao entendimento da improbidade administrativa; os deveres de
honestidade, imparcialidade e legalidade, elencados na atual redacdo do caput do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa como hipéteses de configuracdo do tipo; e o dever de lealdade
as instituicdes, presente na redacdo original do dispositivo, mas posteriormente removido pela

reforma da Lei de Improbidade Administrativa levada a efeito pela Lei n® 14.230/21.

1.2.2.1. O dever de probidade

Na licdo de Osorio®, o dever de probidade é apontado como um conjunto de deveres
mais especificos dedicados a garantia do direito a uma “eficiente e honesta Administracio
Pablica”. O autor explica que, embora o dever de probidade seja composto por uma série de
outros, nem todo dever publico de importancia teérica e pragmatica possui relacdo direta com
0 dever de probidade.

A titulo exemplificativo, Osério®* menciona os deveres de maximo decoro na vida
publica e privada, de cortesia e de celeridade, que, conguanto caros ao exercicio profissional —
tanto no servicgo publico quanto no particular —, ndo se inserem no ambito do dever de probidade
administrativa. Fazendo aluséo a entendimento do Superior Tribunal de Justica, explica o autor
que nem toda ilegalidade pode ser considerada violagdo ao dever de probidade administrativa.

No ponto, explica:

8 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. 113.

49 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 22* ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 313.
*0OSORIO, opus. cit.

51 OSORIO, ibid.
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Atua com falta de probidade o agente gravemente desonesto ou intoleravelmente
incompetente, incapaz de administrar a coisa publica ou de exercer suas competéncias
funcionais, desde a perspectiva do art. 37, paragrafo 4°, da Constituicdo de 1988. A
valoragdo da ilicitude inerente ao ato de uma falta de probidade administrativa é o
elemento fundamental no processo de reconhecimento do dever.>

Walber de Moura Agra, forte na licdo de Uadi Lammégo Bulos, leciona que a
probidade é derivada do principio da moralidade, e “trata-se de um preceito cujo valor, em seu
aspecto subjetivo, extrai-se da honestidade e da obediéncia dos pardmetros morais
estabelecidos, qualificando a moralidade, a honestidade, a lisura dos negdécios juridicos, o
desempenho legitimo e reto do comportamento humano”°,

Para José dos Santos Carvalho Filho®*, o dever de probidade é o principal dos deveres
a serem cumpridos pelo administrador pablico, pautando-se pelos principios da honestidade e
da moralidade. Para o autor, o dever de probidade imp&e ao administrador que atue de maneira
honesta, segundo conceito que possa ser extraido do “cidaddo médio™.

Odete Medauar, por sua vez, apresenta o dever de probidade como decorréncia do
principio da moralidade: “a probidade, que ha de caracterizar a conduta e os atos das autoridades
e agentes publicos, aparecendo como dever, decorre do principio da moralidade administrativa.
Na linguagem comum, probidade equivale a honestidade, honradez, integridade de carater,
retiddo”.

O dever de probidade, nesse contexto, pode ser visto como o ditame de atuacéo do
agente publico conforme padrfes morais e de honestidade no exercicio da funcéo pablica, com

vistas a concretizacdo do principio da moralidade.
1.2.2.2. O dever de boa administracao
Guido Falzone® apresenta o conceito de “boa administragio” como o exercicio da

funcdo administrativa em busca de seus fins — aqueles que constituem o objeto da funcéo

publica —, da forma mais congruente, oportuna e adequada, pelos meios mais idéneos. A boa

52 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
5230§\é£;03%/?/.alber de Moura. Comentarios sobre a Lei de Improbidade Administrativa. Belo Horizonte, Férum,
340(12,76.\FFQJV5,65\|._HO FILHO. José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
éol%/loléDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 222 ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 128.

% FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Parte I. Mildo: Giuffre, 1953.
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administracao, seria, portanto, a atuacdo eficiente e idénea do administrador na direcdo do
interesse objeto da funcéo plblica na qual se encontra investido®”.

Celso Antonio Bandeira de Mello®®, analisando o conceito de boa administragio
trazido por Guido Falzone, explica que desta mesma ideologia decorre o principio da eficiéncia,
insculpido no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 por ocasido da Emenda
Constitucional n® 18/1998, sendo este uma faceta daquele descrito por Falzone. Para o autor, o
principio da eficiéncia da Administracdo Publica guarda estrita relagdo com a legalidade, “pois
jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever
administrativo por exceléncia”®®.

Jaime Rodriguez-Aranha Mufioz®, ao explicar o “direito a boa Administracdo”, expde
que a gestdo da coisa publica deve ser pautada no “servigo geral”, no atendimento das demandas
coletivas, tendo em vista que o cidaddo € o destinatario de toda a atuacdo estatal. Nessa logica,
salienta que:

A boa administracdo de instituicBes publicas parte do direito do cidaddo a que seus
assuntos comuns e coletivos estejam ordenados de maneira que reine um ambiente de
bem-estar geral e integral para o povo em seu conjunto. As institui¢ces publicas, a
partir dessa perspectiva, devem estar conduzidas e dirigidas por uma série de critérios
minimos, chamados de bom governo ou boa administragdo, aos quais se somardo as

diferentes perspectivas das opg¢des politicas vencedoras nos diferentes comicios
eleitorais.5!

Para Mufioz®?, a boa administracio possui duas dimensdes basicas: a abertura a
realidade e a caracterizacdo das politicas publicas. Quanto a primeira dimenséo, o autor leciona
que uma abordagem aberta e franca as circunstancias de cada situacdo concreta deve fazer parte
do processo de elaboracdo de politicas publicas, e, sobre a realidade de cada situacgdo,

complementa: “nelas se funda a disposicao permanente de corrigir e retificar o que a experiéncia

57 Nas palavras de Guido Falzone: “Alloché si sostiene quindi la necessita di una "buona amministrazione", non si
vuole far referimentoad un criterio medio, né precisare che, nello svolgimento di una funzione, di qualunque netura
essa sia, il relativo titolare deveuniformarsi ad un prototipo di buon amministratore ed agire come questo si
comporterebbe normalmente; ma si vuole sostere che quello deve, attraverso la sua attivita, perseguire i fini che
della funzione formano oggetto ed ancora che cid deve realizzare in maniera quanto pit congruo, piu opportuno,
piu adeguato al fine de raggiungere, attraverso la scelta dei mezzi e del tempo di usarli che siano ritenuti i piu
idonei” (Falzone, 1953, p. 64).

%8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2021.

5 MELLO, ibid., p. 107.

8 MURNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Direito fundamental & boa administracdo publica. Traducdo de Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2012.

61 MUNO?Z, ibid., p. 155-156.

82 MUNOZ, ibid.
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nos mostre como desvios dos objetivos propostos ou, mais a fundo, das finalidades que
atribuimos a agdo publica”®,

No que se refere a segunda dimensdo, que revela carater democratico, informa Mufioz
gue a boa administracao deve passar pela participacdo dos cidaddos na elaboracao de politicas
publicas:

Pensa-se sob essa perspectiva que os cidaddos ndo sdo mais que destinatarios de
politicas publicas de salvagdo que procedem do monopélio daquilo que é bom e
benéfico, e que ¢ definido pela propria instituicdo governamental ou administrativa.
Contudo, como apontamos anteriormente, o interesse geral no Estado Social e
Democratico de Direito aparece fortemente conectado ao fomento, a geragdo das
melhores condi¢Bes possiveis que permitam o desenvolvimento em liberdade solidaria

das pessoas e dos grupos em que se integram, removendo quaisquer obstaculos que
impegam sua realizacio efetiva.®

Fabio Medina Osorio®, apoiado em Maurice Hariou, explica a boa administracéo
como o imperativo de atuacdo do agente publico com fundamento ndo apenas na lei, mas em
preceitos ligados a ética institucional e a moral administrativa. Ao analisar o conceito, alerta o
autor que a substincia da “boa administragdo” costuma a encontrar mais fundamentos na
politica, na cultura e na economia do que propriamente no Direito, ao contrario da méa gestao
publica, que comumente possui conteudo juridico.

Nesse quadro, pode-se considerar, por aproximacéo, que o dever de boa administragéo
se relaciona a obrigacdo de atuacdo com eficiéncia, moralidade e legalidade — material —,
somados, caracterizando-se como o exercicio da funcdo pablica com vistas a concretizacao dos
fins que justificam a atribuicdo de poderes aos agentes publicos, segundo os critérios de maxima
congruéncia, adequacéo e oportunidade, pelos meios mais idéneos, conforme as circunstancias

e possibilidades faticas.

1.2.2.3. Os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade

Na atual redacdo da LIA, os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade
compdem, juntos, o ndcleo de deveres elencado no caput do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, cuja violacdo dolosa, nas formas descritas nos incisos, caracteriza ato de

improbidade por violagéo aos principios da Administracdo Publica. A redagéo original do art.

8 MURNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Direito fundamental & boa administracdo publica. Traducdo de Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 157.

8 MUNO?Z, ibid., p. 157-158.

8 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022.
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11 da LIA apresentava, além destes trés deveres, o dever de lealdade as institui¢bes, que
posteriormente foi subtraido do caput do dispositivo pela reforma da LIA, efetivada pela Lei n°
14.230/21.

Waldo Fazzio Janior, ao comentar o art. 11, ressalta a posicdo de relevancia dos

deveres de honestidade, imparcialidade e lealdade no ambito da Administracéo:

Honestidade, imparcialidade e lealdade sdo deveres do prefeito, é certo. A bem dizer,
sdo deveres de qualquer agente publico. Ndo sdo meros adornos positivos, mas
auténticas imposicdes ditadas pela natureza do cargo que exerce e pela incidéncia dos
principios constitucionais da administracdo, dos quais é subalterno. O dare, facere,
prestare do administrador publico devem ser consoantes a natureza intransacionavel
de suas fungdes e condizentes com a nogdo corrente daquilo que é honesto, leal e
imparcial .6

Marcelo Figueiredo, por sua vez, explica que os todos os agentes publicos se submetem
a determinados regimes disciplinares e que, no caso daqueles descritos no caput do art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa, verifica-se que consubstanciam os deveres referentes aos

principios elencados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988:

Para n6s, 0 agente publico que atende aos deveres de honestidade e lealdade acata o
principio da moralidade administrativa. E dizer, honestidade e lealdade s&o conceitos
juridicos complementares ou faces da mesma moeda. H& certa vacilacdo doutrinaria:
alguns vislumbram no principio da moralidade a lealdade, a boa-fé da Administracéo,
do administrador. Outros reduzem a moralidade administrativa a honestidade
institucional do sistema, ou o “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administragdo” (Hariou). E perfeitamente possivel identificar exemplos de
agentes que infrinjam cada um desses principios. Infringe o dever de honestidade o
agente que mantém conduta incompativel com a moralidade administrativa. Infringe
o dever de imparcialidade aquele que atenta contra a impessoalidade (v. Lucia Valle
Figueiredo, ob. cit.). Infringe a legalidade o agente que ndo age rigorosamente
segundo a lei (sentido amplo) — “administrar € aplicar a lei de oficio”. Desleal é o
agente que infringe um desdobramento do principio da moralidade. Pode ser desleal
de vérias formas: revelando fatos ou situacGes reservadas ao ambito da Administragdo
(incisos 11 e VII), induzindo a erro, no exercicio de suas atividades, as instituicdes a
que serve.’’

Esses deveres, portanto, como 0s proprios vocabulos levam a crer, decorrem
diretamente dos principios expressos da Administragdo Publica e constituem o nucleo essencial
— mas ndo exclusivo — dos deveres que devem ser cumpridos pelo agente publico probo e

honesto.

% FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeitos: de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 180.

5 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislagdo
complementar. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 105.



31

1.2.3. A improbidade administrativa

Para os casos de inobservancia dos principios da Administracdo Publica e
descumprimento de deveres publicos, o ordenamento juridico brasileiro, na atual conformacéo,
estabelece hipdteses de responsabilizacdo pessoal de agentes publicos nas esferas civel,
administrativa e penal, a depender, dentre varios outros fatores, da gravidade da conduta
atribuida pelo legislador e da natureza da infracao.

A responsabilizacdo civil de agentes publicos revela-se, notadamente, na reparacao de
danos causados a Administracdo. A titulo exemplificativo, destaca-se a possibilidade de
ajuizamento de acdo de regresso pela Administracdo em face de agente publico em razéo de
danos causados, no exercicio da funcao, a terceiros, nos casos de dolo e culpa, prevista no art.
37, §6°, da Constituicdo Federal®®.

Neste caso, desde que demonstrado o dano e o nexo de causalidade entre ato da
Administracdo — por seus agentes —, a responsabilidade do ente publico perante o terceiro
lesionado sera objetiva, cabendo acgdo regressiva da Administragdo em desfavor do agente
publico para reparacdo do prejuizo, se causado por dolo ou culpa. O fundamento para a
responsabilizacdo do agente na esfera civel — tanto na hipdtese descrita quanto nas demais desta
natureza — € a recomposicao do patrimdnio publico lesado.

Ha&, também, a possibilidade de aplicacdo de san¢des administrativas aos agentes
publicos, ordinariamente previstas nos estatutos dos servidores publicos. Exemplo dessa
modalidade de responsabilizacdo, levada a efeito mediante aplicacdo de penalidades
disciplinares — adverténcia, suspensdo, demissdo etc. —, apds processo administrativo
disciplinar, é a penalizacdo pelo cometimento das condutas elencadas pelo art. 117, XVI, da
Lei n° 8.112/90 como proibidas aos agentes publicos federais. A responsabilizacdo
administrativa tem por fundamento a manutencdo da ordem no ambito interno da
Administragéo.

E possivel, ainda, a responsabilizacio penal de agentes plblicos. E o caso, por
exemplo, dos crimes previstos no Titulo XI, Capitulo I, do Cdodigo Penal — Dos crimes
praticados por funcionario publico contra a administragdo em geral —, para 0s quais Sao previstas

penas de detencdo e reclusdo. A responsabilizagcdo criminal por crimes funcionais, mediante

68 «g 69 As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa” (Brasil, 1988).
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processo penal, tem por fundamento a tutela da normalidade e da integridade da Administracédo
Publica.

Embora as trés esferas possuam procedimentos proprios — acao civil, processo
administrativo e processo penal —, é possivel que uma conduta ilicita gere efeitos em mais de
uma ou, até mesmo, nas trés esferas, ensejando a cumulacdo das responsabilidades, dada a
distingdo dos fundamentos que justificam a aplicacdo de sances em cada uma das espécies. E
0 que se constata em relacdo a improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, 84°, da
Constituicao Federal:

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos

politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erério, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Verifica-se que as sancdes fixadas pela Constituicdo para as condenac0es a titulo de
improbidade possuem naturezas diversas: a suspensao dos direitos politicos possui carater
constitucional eleitoral; a perda da funcdo publica é de natureza administrativa; a
indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario sdo de carater eminentemente civil; e ha,
ainda, a possibilidade de responsabilizacdo penal, em acdo prdpria, para 0s casos que
eventualmente configurem tipos penais.

Deste modo, o estudo da improbidade administrativa deve levar em conta tratar-se de
figura resultante da aglomeracdo de conceitos e institutos de diferentes ramos do Direito, e ndo

somente do Direito Administrativo, como o proprio termo pode levar a crer.

1.2.3.1. Breve histdrico legislativo

No histdrico legislativo brasileiro, o combate a improbidade administrativa foi iniciado
pelo Decreto-Lei n® 3.240/41, ainda que ndo sob este signo. O diploma sujeitava a sequestro os
bens de pessoas indiciadas por crimes que resultassem em prejuizo a fazenda publica.

Posteriormente, a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, estabeleceu que
a lei regulamentaria o sequestro e o perdimento de bens para 0s casos de enriquecimento ilicito
resultante de influéncia ou abuso de cargo ou fungéo publica ou, ainda, de emprego em entidade
autarquica®®. A regulamentacdo veio com a Lei n° 3.164/57, que definiu os contornos do

% Dispde o art. 141, 831, da Constituicdo de 1946: “§ 31. Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco
nem de carater perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢cdes da legislacdo militar em tempo
de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora s6bre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fungéo publica, ou de emprego em entidade autarquica” (Brasil,
1946).
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combate ao enriquecimento ilicito por abuso da funcdo publica, e com a Lei n® 3.502/58, que
estabeleceu os procedimentos de sequestro e perdimento dos bens obtidos nesses casos.

Mais adiante, o Ato Institucional n® 14/1969 incluiu na redacdo do art. 150, 8§11, da
Constituicdo de 1969, nos mesmos termos do contido na Constituicdo de 1946, a previsao de
sequestro e perdimento dos bens auferidos por abuso da funcéo pablica. Em seguida, a redacédo
do art. 150 da Constituicdo de 1969 foi realocada para o art. 153, por intermédio da Emenda
Constitucional n° 01/1969, sem alteracdo de contetdo. Continuaram vigentes as Leis n°
3.164/57 e 3.502/58.

Até aguele momento, ndo se falava propriamente em “improbidade administrativa”,
embora presentes os elementos que a caracterizam, a saber, o enriquecimento ilicito e o prejuizo
ao erario decorrentes do exercicio abusivo de cargo, funcdo ou emprego publico. Sobreveio,
entdo, em 1988, a atual Constituicdo Federal, cujo art. 37, 84°, preconiza sang¢des aos “atos de
improbidade administrativa”, delegando a legislacdo ordinéria sua regulamentacdo. Extraem-
se do dispositivo constitucional elementos que denotam alguns contornos da improbidade,
como as sangdes aplicaveis e sua natureza — o 8§4° afasta o carater penal da improbidade ao
elencar sangdes “sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

A Lei n° 8.429/92 foi responsavel por regulamentar a responsabilizacdo pela préatica
de atos de improbidade administrativa, revogando, por consequéncia, as Leis n® 3.164/57 e
3.502/58. O diploma legal, ainda vigente, sofreu diversas altera¢cbes no decorrer dos anos,
dentre as quais se destaca a reforma efetivada pela Lei n°® 14.230/21, que buscou modernizar o
combate a improbidade administrativa, integrando a legislacdo diversos entendimentos
jurisprudenciais — principalmente do Superior Tribunal de Justica — e doutrinarios construidos
desde a entrada em vigor da Lei n°® 8.429/92.

Cumpre apontar que, a despeito de a Lei n® 1.079/50, vigente até os dias atuais, prever
os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a probidade administrativa como crime
de responsabilidade’®, trata-se de hipGtese de responsabilidade politica, categoria diversa do
objeto deste estudo. Aqui, trataremos como combate a “improbidade administrativa” apenas a
responsabilizacdo juridica do indevido proveito de cargo ou funcéo pablica descrita pelo art.
37, 84°, da Constitui¢do Federal.

0 A violagdo a probidade administrativa é prevista como crime de responsabilidade do Presidente da Republica
desde a Constituicdo de 1891. Todavia, a aludida violagdo a probidade administrativa ndo possui 0 mesmo
significado do “ato de improbidade administrativa” ao qual o art. 37, §4°, da Constituicdo Federal faz referéncia.
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1.2.3.2. A delimitacdo conceitual da improbidade administrativa

De acordo com o0 quanto exposto anteriormente, pode-se dizer que o cumprimento dos
deveres de probidade e boa administracdo pelo agente publico passa pela adocdo de condutas
pautadas nos fins que justificam a outorga de poderes ao agente, almejando-se os resultados
mais congruentes, oportunos e adequados, pelos meios mais idéneos. Deste modo, 0 exercicio
da boa administracéo diz respeito a observancia dos principios da eficiéncia, da legalidade e da
moralidade.

Sendo assim, a ma administracdo se caracterizaria como a atuacdo do agente publico
que ndo atende a esses principios. Contudo, ndo se pode considerar que toda atuacdo contraria
a boa administracdo receba 0 mesmo tratamento juridico, por consequéncia do principio da
proporcionalidade. A vista disso, podendo o agente publico incorrer em mais de uma forma de
méa administracdo, nao é razoavel estabelecer automatica correlacdo entre ma administracéo e
improbidade.

Fabio Medina Osorio posiciona a improbidade administrativa dentro de um espectro
amplo, organizado em diversos graus, ao qual denomina “ma gestdo publica” — ou ma
administracdo publica’™. Para o autor, o universo da ma gestdo plblica compreende, para além
da improbidade administrativa, diversas outras subespécies, que reclamam diferentes niveis de
controle, fiscalizacéo e responsabilizagdo, em funcédo de suas distingdes e particularidades.

Osorio explica, com esteio na doutrina de Eduardo Garcia de Enterria, que a
intolerdncia a imunidades absolutas de agentes publicos, insita aos ideais democréaticos e
republicanos, resulta em consenso quanto ao imperativo ético de imputacdo dos atos de ma
gestdo’2. Por esse motivo, constrdi-se o aludido espectro da ma gestdo publica, no &mbito do
qual encontra-se a improbidade administrativa. Nao obstante, ha de se conceber uma definicao
que delimite quais atos devem ser marcados com a rubrica da improbidade administrativa.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ter previsto a responsabilizacdo pela

pratica de atos improbos, o conceito de improbidade administrativa permaneceu aberto, eis que

1 Nas palavras de Fabio Medina Osorio: “A ma gestdo plblica, portanto, ¢ uma categoria que abrange numerosos
subtipos de enfermidades, em graus muito distintos, o que requer estudos especializados e remédios diferenciados.
Note-se que as enfermidades se conectam reciprocamente” (Os6rio, 2022, p. 54).

2 Fabio Medina Osorio: “O que se observa, portanto, é que existe um consenso democratico e republicano sobre
o0 imperativo ético da imputacdo. Nao se toleram agentes publicos revestidos de imunidades absolutas. O regime
de responsabilidades pode variar, com seus detalhes e alcances diversos, mas sempre haverdo de existir niveis
béasicos de responsabilidade. A tendéncia é a de que as responsabilidades devam existir j& em patamares minimos,
como o seria uma responsabilidade situada no patamar daquilo que se designa como 6 minimo eticamente exigivel.
E tampouco poderiam tais niveis ultrapassar um teto maximo, que é o das modalidades de san¢des admissiveis nos
Estados Democraticos de Direito, porque todas as Constituicdes democraticas consagram limites quantitativos ou
qualitativos a pretenséo punitiva do Estado” (Osério, 2022, p. 51).
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0 art. 37, 84° n&o mais do que sinalizou a natureza juridica da improbidade administrativa e
estabeleceu quais seriam as san¢des aplicaveis aos improbos. Igualmente, a redacao original da
Lei n°®8.429/92 ndo exprimia um conceito delimitado de improbidade administrativa, cingindo-
se a elencar uma série de hipdteses tidas como atos improbos.

Ainda a época da redacdo original da LIA, o professor Aristides Junqueira Alvarenga,
valendo-se da doutrina de José Afonso da Silva quanto a diferenciacdo entre moralidade e
probidade, empreendeu esforgos para conceituar a improbidade administrativa:

No dizer de José Afonso da Silva, o “improbo administrativo é o devasso da
Administragdo Publica”.

Pode-se, pois, conceituar improbidade administrativa como espécie do género
imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do agente
publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida,
para si ou para outrem, ou causa dano ao erério.

E essa qualificadora da imoralidade administrativa que aproxima a improbidade
administrativa do conceito de crime, ndo tanto pelo resultado, mas principalmente pela
conduta, cuja indole de desonestidade manifesta a devassiddo do agente.”

Para Alvarenga, a desonestidade e a ma-fé sdo elementos centrais na caracterizacao do
ato improbo, sem os quais ndo se poderia falar em improbidade administrativa, mas apenas em
outras formas de ilegalidade ou imoralidade. Naquela época, o autor j& apontava para a
impossibilidade de caracterizagdo da improbidade administrativa na forma culposa’.

Embora a redacdo original da Lei de Improbidade Administrativa, vigente a época em
que foi escrito o artigo de Aristides Junqueira Alvarenga, previsse a modalidade culposa, o
conceito trazido pelo autor parece-nos alinhado com o atual regime da improbidade
administrativa, que admite somente a caracterizacdo de condutas dolosas como atos improbos.

Na doutrina de Walber de Moura Agra”, a improbidade administrativa é apresentada
como o termo técnico para designar o que se entende por corrupcdo administrativa, assim
entendida a obtencdo de vantagem patrimonial indevida mediante o exercicio nocivo da fungéo

publica ou pelo favoritismo de interesses individuais em prejuizo do interesse publico. Partindo-

8 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro. In:
BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 88.

4 Aristides Junqueira Alvarenga explica: “Assim, a conduta de um agente puablico pode ir contra o principio da
moralidade, no seu sentido juridico-administrativo, sem, contudo, ter a pecha de improbidade, dada a auséncia de
comportamento desonesto — atributo, esse, que distingue a espécie (improbidade) do género (imoralidade).

Se assim é, torna-se dificil, se ndo impossivel, excluir o dolo do conceito de desonestidade, e conseqiientemente,
do conceito de improbidade, tornando-se inimaginavel que alguém possa ser desonesto por mera culpa, em sentido
estrito, ja que ao senso de desonestidade estdo jungidas as idéias de ma-fé, de deslealdade, a denotar presente o
dolo (Alvarenga, 2001, p. 89).

5 AGRA, Walber de Moura. Comentéarios sobre a Lei de Improbidade Administrativa. Belo Horizonte, Forum,
2017.
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se desses conceitos como alicerce, cumpre complementé-los a luz das mudancas trazidas pela
Lei n® 14.230/21.

Rafael Araripe Carneiro’® chama atencéo para a dificuldade de se chegar a um conceito
de improbidade administrativa, do ponto de vista analitico, em funcéo de se tratar de figura
inovadora do Direito brasileiro, bem como em razdo da abstracdo semantica de seu contetdo.
Explica, ainda, que a Lei n° 14.230/21, ao reformar a LIA, reduziu significativamente a
indeterminacédo do conceito, ao resolver incertezas e dificuldades verificadas na lei, e ha muito
apontadas pela doutrina’’.

Primeiramente, destaca-se que todo o art. 1° da LIA foi reformulado no empenho de
fornecer os contornos e limites da improbidade administrativa. Logo no caput do dispositivo,
fica estabelecido que o “sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa
tutelard a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas funcdes, como forma de
assegurar a integridade do patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei”.

Colhem-se, dai, dois importantes elementos: (i) a instituicdo de um “sistema de
responsabiliza¢do por atos de improbidade administrativa”, novidade inaugurada pela Lei n°
14.230/21; e (ii) o bem juridico protegido pelo sistema, que ¢ a “probidade na organizagdo do
Estado e no exercicio de suas fungoes”.

O 81° do art. 1° da LIA, por sua vez, oferece os contornos ao ato de improbidade
administrativa: “Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais”. Deste
trecho, extraem-se outras duas informacOes: (iii) o elemento subjetivo da improbidade
administrativa — necessaria verificacdo de dolo para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa’®; e (iv) a conduta do ato improbo, que é aquela correspondente aos tipos de
improbidade administrativa descritos nos arts. 9°, 10 e 11, a saber, atos que importam

6 CARNEIRO, Rafael de A. Araripe. A reformulagao limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiracfes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.

7 Rafael Araripe Carneiro explica: “Ainda que a Lei n® 8.429/92 tenha significado um incremento qualitativo ao
procedimento de apreciagdo da ocorréncia — ou ndo — de um ato improbo, ndao houve, por parte do Poder
Legislativo, a cautela necessaria para delimitar os contornos do nicleo conceitual da improbidade administrativa.
Pelo contrério: a partir do arranjo original do art. 11 da lei, o proprio conceito de improbidade passou por uma
expansao disruptiva que transcendeu, em muito, o tradicional paradigma de enriquecimento ilicito. Apds quase
trés décadas, a reformulacdo dada pela Lei n® 14.230/2021 minimiza a indeterminacdo do conceito. Agora, 0s
agentes publicos e demais intérpretes da lei possuem parametros normativos precisos para constatar se determinado
ato deve estar, ou ndo, qualificado como improbo. E isso, por certo, inaugura um novo marco ao conceito de
improbidade administrativa” (Carneiro, 2022, p. 116).

8 A redagdo original da Lei n° 8.429/92 admitia a improbidade administrativa cometida na modalidade culposa
para as hipoteses descritas no art. 10, que trata de atos que causam prejuizo ao erario. Essa possibilidade foi extinta
pela Lei n° 14.230/21, restando apenas a improbidade administrativa cometida na forma dolosa.
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enriquecimento ilicito, atos que causam prejuizo ao erario e atos que atentam contra 0s
principios da Administragdo Publica.

Em seguida, os 88 2° e 3° detalham o elemento subjetivo, assentando que, para fins de
responsabilizacdo a titulo de improbidade administrativa, apenas se considera dolo “a vontade
livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente” e que o “mero exercicio da funcdo ou desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”. Deste modo, o ato improbo somente
podera ser caracterizado quando verificado dolo especifico de obtencdo do resultado ilicito.

O 8§4°, firmando o carater ndo penal da improbidade administrativa, determina que
sejam aplicados os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador ao sistema
de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa. Tira-se, desse trecho, mais uma
carateristica da improbidade administrativa: (v) sua natureza civil.

Os trés paragrafos seguintes — 5°, 6° e 7° — fornecem mais informac6es sobre 0s bens
juridicos que podem ser atingidos pela improbidade administrativa, anteriormente indicados no
caput do art. 1°: “a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas funcdes e a
integridade do patriménio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem
como da administragdo direta e indireta, no &mbito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal”; “o patrim6nio de entidade privada que receba subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais”; e independentemente de
integrar a administragdo indireta, ‘0 patrimdnio de entidade privada para cuja criagao ou custeio
0 erario haja concorrido ou concorra no seu patriménio ou receita atual, limitado o
ressarcimento de prejuizos, nesse caso, a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
publicos”. A todo esse grupo, nos referiremos, genericamente, como “probidade na organizagio
do Estado e no exercicio de suas func@es e o patriménio publico”.

O art. 2°, caput, da LIA dispoe que “consideram-se agente publico o agente politico, o
servidor pablico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcio nas entidades referidas”. O paragrafo Gnico, em
complementacdo, estabelece que também estdo sujeitos ao regime da improbidade
administrativa, “0 particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administracao publica
convénio, contrato de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperagdo ou
ajuste administrativo equivalente”. Por fim, o art. 3° acrescenta que as disposi¢oes da LIA se

aplicam “aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para
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a pratica do ato de improbidade”. Dai, retiramos mais um elemento da improbidade
administrativa: (vi) os possiveis sujeitos ativos do ato de improbidade administrativa: agentes
publicos — em acepcdo ampla —, particulares em contratagdo com a Administracdo Publica e
aqueles que induzam ou concorram dolosamente para o ato improbo.

Neste quadro, pode-se conceituar o ato de improbidade administrativa como a conduta
dolosa praticada com proveito ou abuso de cargo ou funcdo publica no fim especifico de
enriquecimento ilicito, dano ao eréario ou violagdo aos principios da administragdo, nas
hipdteses previstas em lei, que lesiona a probidade na organizacao do Estado e no exercicio de
suas funcbes e o patriménio publico. Este ato pode ser praticado por agentes publicos, em

sentido amplo, pessoas fisicas ou juridicas em contratacdo com a Administracdo Publica.
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2. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Neste capitulo, sera apresentada com maior detalhamento a improbidade
administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica, uma das trés classes de
improbidade concebidas pela Lei de Improbidade Administrativa — juntamente com os atos que
importam enriquecimento ilicito e os atos que causam prejuizo ao erario.

O objetivo deste capitulo sera descrever o tratamento juridico dado ao tipo de
improbidade do art. 11 da LIA, desde seu surgimento — durante a tramitacdo do Projeto de Lei
que culminou na Lei n° 8.429/92 — até os dias atuais, além de expor como se deu sua aplicacdo
nas quase trés décadas de vigéncia da redacéo original da LIA, quais foram as motivacdes para
o remodelamento do dispositivo realizado pela Lei n® 14.230 e as implicacfes praticas da
reforma da LIA no que se refere aos atos de improbidade administrativa por ofensa a principios

administrativos.

2.1. O Regime da improbidade administrativa por violacdo aos principios da

Administracéo Publica na redacao original da Lei n° 8.429/92

O combate ao que hoje se entende como improbidade administrativa passou por
algumas transfiguracdes relevantes ao longo do tempo, em diversos aspectos. Uma das mais
importantes mudancas verificadas na evolucéo histérica da protecdo a probidade administrativa
foi a “expansao disruptiva do conceito de improbidade administrativa”, levada a efeito durante
a tramitacdo do Projeto de Lei n® 1.446/91, que resultou na Lei n® 8.429/92, conforme descrito
por Rafael Araripe Carneiro’™.

Consoante retratado no capitulo anterior, desde o Decreto-Lei n° 3.240/41, passando
pelas Leis n® 3.164/57 e 3.502/58, até a Constituicdo de 1969, buscava-se combater mediante
sequestro ¢ perdimento de bens o “enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso do cargo ou
funcdo”. Ou seja, até entdo, o fundamento para a imposicao dessas san¢des a agentes publicos
era a protecdo do patriménio publico, nos casos de proveito indevido da fungdo pablica com

finalidades patrimoniais pessoais.

S CARNEIRO, Rafael de A. Araripe. A reformulacao limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiracfes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.
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Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 substituiu a punicdo do
“enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica” pela punicdo dos
atos de “improbidade administrativa”, delegando a lei a regulamentagdo desta figura.

Em 14 de agosto de 1991, o entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello,
por intermédio da Mensagem n° 406, submeteu a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
1.446/91, nos seguintes termos:

Nos termos do paragrafo 1° do artigo 64 da Constituicdo Federal, tenho a honra de
submeter a elevada deliberacdo de Vossas Exceléncias, acompanhado de Exposicéo
de Motivos do Senhor Ministro de Estado da Justica, o anexo projeto de lei que
"Estabelece o procedimento para suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao Erario nos casos de

enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, emprego ou fun¢do da Administracao
Direta, Indireta ou Fundacional e da outras providéncias".%

A Exposicéo de Motivos do entdo Ministro da Justica, Jarbas Passarinho, referida na
Mensagem presidencial, deixa claro que o Projeto de Lei que se estava propondo buscava
justamente regulamentar o disposto no art. 37, 84°, da Constituigdo Federal, que determina a
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa:

Tenho a honra de submeter a superior consideracdo de Vossa Exceléncia o anexo
anteprojeto de lei que “estabelece o procedimento para a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, emprego ou

fungdo da administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias”.

Trata-se, Senhor Presidente, de proposta legislativa destinada a dar execugdo ao
disposto no artigo 37, 84° da Constituicdo, onde se estabelece que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.8

Dessa forma, até aquele momento, tratava-se como improbidade administrativa
especificamente o enriquecimento ilicito resultante de influéncia ou abuso do exercicio da
funcéo publica. Portanto, no ideério do legislador, refletido no texto original do Projeto de Lei
n° 1.446/91, somente consubstanciava ato improbo o que se conhece como corrupgéo
administrativa, no seu sentido mais estrito, assim entendida a utilizacdo de cargo ou funcéo

publica em beneficio financeiro proprio ou de outrem.

8 Inteiro teor da Mensagem n° 406/1991, assinada por Fernando Collor de Mello, constante dos autos do Projeto
de Lein®1.446/91.

81 Trecho extraido da Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n° 1.446/91, elaborado pelo entdo Ministro da
Justica, Jarbas Passarinho (EM. GM/SAA/0388).
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Carneiro® descreve que, durante a tramitagdo do PL, o enriquecimento ilicito foi
dividido, para fins de classificacdo, em duas categorias distintas, referentes aos atos que
resultavam em vantagens pecunidrias ilicitas ao proprio agente publico (atos que importam em
enriquecimento ilicito) e aqueles que beneficiavam terceiros (atos que causam prejuizo ao
erario), sem maiores novidades substantivas no tratamento da matéria, até entao.

A real inovacdo trazida em relacdo a regulamentacdo que se tinha anteriormente veio
com o texto substitutivo aprovado pelo Senado Federal, em resposta a mobiliza¢Ges sociais que
clamavam por enfrentamento mais firme contra a corrupgdo. O texto expandiu 0 que se
considerava improbidade administrativa para criar, sob a justificativa de impor maior rigor no
trato do assunto, um terceiro tipo de improbidade administrativa, ndo mais decorrente do
enriquecimento ilicito, em sentido amplo, mas de ofensa a principios juridicos: os “atos que
atentam contra os principios da administragdo publica”®®. Dois dispositivos do texto aprovado
diziam respeito ao novo tipo de improbidade administrativa: os arts. 4° e 11.

O art. 4° do texto que viria a se tornar a Lei n® 8.429/92 determinava o seguinte:

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela

estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe séo afetos.

Trata-se de reproducdo do contetdo do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, que
estipula a obediéncia da Administracdo Publica aos principios regentes da Administracdo
Pablica, mas com especial enfoque no agente publico. Cumpre destacar que o principio da
eficiéncia ndo consta da redacdo original do art. 4° da LIA por se tratar de principio da
Administracdo Publica que somente passou a integrar o caput do art. 37 da Constituicdo Federal
em 1998, por ocasido da Emenda Constitucional n° 19/98.

O art. 11 do substitutivo, por seu turno, se mostrou mais inovador, ao dispor
efetivamente sobre o novo tipo de improbidade administrativa, cujo fundamento,
diferentemente dos demais, ndo é patrimonial:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios

da administragdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:

8 CARNEIRO, Rafael de A. Araripe. A reformulagéo limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiracGes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.

8 Nas palavras de Carneiro: “A luz dessa nova via — delineada no art. 11 do arranjo que se converteu na Lei n°
8.429/92 — a tipicidade objetiva da improbidade administrativa deixou de estar atrelada unicamente ao
“enriquecimento ilicito” (hipdtese de desvalor do resultado). Isso porque o seu nicleo conceitual passou a
alcangar, adicionalmente, a “infracdo de deveres” de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicBes (hipétese de desvalor da conduta)” (Carneiro, 2022, p. 104).
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| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razéo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servigo.

Observa-se do dispositivo, em especial do fragmento “e notadamente”, que 0
legislador optou por elencar um rol meramente exemplificativo das condutas tidas como atos
de improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica. Deste
modo, ndo apenas as hipoteses listadas nos incisos do art. 11 poderiam ensejar condenacao por
improbidade administrativa, mas, também, outras condutas que aquelas fossem consideradas
equivalentes, no caso concreto.

Em virtude disso, o Superior Tribunal de Justica sedimentou entendimento no sentido
de que, uma vez verificada ofensa aos preceitos que informam a Administracéo, seria possivel
a condenacdo do agente por ato de improbidade administrativa, mesmo que a conduta nédo
correspondesse aquelas elencadas nos incisos do dispositivo®.

Rafael Carneiro®® expde que, juntamente com a criacdo de um rol de natureza
meramente exemplificativa, a expansdo do nucleo conceitual da improbidade administrativa
para além do nucleo do enriquecimento ilicito significou a maximizacdo dos efeitos dos

dispositivos sancionatorios da Lei de Improbidade Administrativa que se estava a elaborar.

8 A titulo exemplificativo: “ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO BANCARIO.
ANTECIPACAO DE RECEITA. EXIGENCIA DE AUTORIZACAO LEGISLATIVA ESPECIFICA.
DESCUMPRIMENTO. IMPROBIDADE. 1. O acdérddo manteve a condenacdo de Prefeito Municipal por
improbidade administrativa, por entender necesséario procedimento licitatrio, bem como autorizacao legislativa
especifica para a contratacdo de empréstimos bancarios por antecipagéo de receita. 2. Embora seja dispensavel, na
hip6tese, o procedimento licitatério para a realizacdo de operacdo bancéria, ja que realizada antes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, subsiste 0 acérddo ao reconhecer a irregularidade das operaces de empréstimo sem
autorizacdo do Legislativo Municipal. 3. A lei do orcamento anual (ato-regra) pode autorizar, genericamente, as
operagdes de crédito por antecipagdo de receita (art. 165, § 8°), 0 que ndo afasta a necessidade de aprovacéo, em
cada caso, por ato legislativo de inferior hierarquia (ato-condi¢do). 4. Assim, para as operacdes de crédito por
antecipacdo de receita ndo basta a autorizacdo genérica contida na lei orgamentéria, sendo indispensavel
autorizacdo especifica em cada operacdo. A inobservancia de tal formalidade, ainda que ndo implique em
enriquecimento ilicito do recorrente ou prejuizo para o erdrio municipal, caracteriza ato de improbidade, nos
termos do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, a mingua de observancia dos preceitos genéricos que informam a
administracao publica, inclusive a rigorosa observancia do principio da legalidade. 5. Recurso especial improvido.”
(REsp n. 410.414/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJ de 27/9/2004, p. 301).

8 CARNEIRO, Rafael de A. Araripe. A reformulagao limitadora do conceito de improbidade administrativa.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiracfes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.
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Além disso, o art. 11 da LIA ndo estabelecia qualquer critério de relevancia da
lesividade da ofensa aos principios para a configuracdo do ato improbo. Na prética, ao tratar
indiscriminadamente todas as ofensas a principios da Administracdo Publica, ainda que
irrisorias, como improbidade administrativa, o legislador acabou por equiparar a ilegalidade a
improbidade, ainda que tecnicamente distintos®.

Parte da doutrina se alinhou a esse entendimento, reputando que todo ato ilegal deveria
ser considerado improbo. Nessa linha intelectiva, lecionava Emerson Garcia, & época:

Assim, de lege lata, afigura-se tarefa assaz dificil aceitar o entendimento de que
probidade se identifica com moralidade e que o simples descumprimento da lei, ainda
gue observado um critério de proporcionalidade, ndo pode caracterizar a improbidade.
A Lei n. 8.429/1992, mantendo-se em harmonia com o texto constitucional, ndo
estabeleceu distin¢do ou hierarquia entre os principios da legalidade e da moralidade,
sendo injuridica a atividade do intérprete que ignore o texto constitucional e a norma

gue o regulamentou, culminando em concluir que a ndo adstricdo do agente publico a
lei ndo configura a improbidade.®

Tal o quadro, a improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administragdo
Pablica foi alcada a uma posicéo de carater residual em relacdo as demais tipologias, tendo em
vista a maior abrangéncia da redacdo do art. 11 em relacdo aos arts. 9° e 10. Destarte, as
condutas que ndo obtinham éxito no alcance do resultado de enriquecimento ilicito ou prejuizo
ao erario, e também aquelas que ndo passavam de mera ilegalidade destituida de maior
lesividade, passaram a ser enquadradas como atos de improbidade administrativa por ofensa
aos principios da Administracdo Publica.

Sobre a subsidiariedade do dispositivo, comenta Marino Pazzaglini Filho:

E intuitivo, também, que o agente publico, ao praticar ato de improbidade
administrativa que importa enriquecimento ilicito (art. 9°), ou que causa lesdo ao
Erério (art. 10), transgride, sempre, o principio constitucional da legalidade e, em
geral, outros principios constitucionais explicitos ou implicitos, relativos ao contetido
de sua conduta improba.

Dai se conclui que a norma em exame é residual em relagdo as que tratam das duas
outras modalidades de atos de improbidade, pois afronta a legalidade faz parte de sua
contextura.

Assim, se do ato violador de principio constitucional administrativo resultar
enriquecimento ilicito do agente publico que o praticou, h& absorcéo da regra do art.

8 No ponto, esclarece Marcelo Figueiredo: “Preliminarmente, cumpre advertir o leitor quanto a preocupagio ja
manifestada por ocasido dos comentarios lancados ao art. 10, caput (quinto paragrafo do texto), alusivos ao
principio da proporcionalidade e da proibicdo de excesso. Deveras, novamente a lei peca por excesso ao equiparar
o ato ilegal ao ato de improbidade; ou, por outra, o legislador, invertendo a dic¢do constitucional, acaba por dizer
que ato de improbidade pode ser decodificado como toda e qualquer conduta atentatoria a legalidade, lealdade,
imparcialidade etc. Como se fosse possivel, de uma penada, equiparar coisas, valores e conceitos distintos. O
resultado € o arbitrio. Em sintese, ndo pode o legislador dizer que tudo é improbidade” (Figueiredo, 2000, P. 103-
104).

87 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 419.
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11 (subsidiéria), contida no art. 9° (principal), por esta. E, da mesma forma, se da
afronta a principio constitucional decorrer lesdo ao Erério, configura-se somente ato
improbo de lesividade ao patrimbnio puablico que, em face do principio da
subsidiariedade, absorve aquela (Lex primaria derogat legi subsidiariae).

Logo, a figura da improbidade administrativa por transgressdo a principio
constitucional que rege a Administracdo Publica esta contida nas normas principais
que definem tipos mais graves de improbidade (arts. 9° e 10). E, por isso, sua aplicacdo
subordina-se a ndo-aplicacdo daquelas.

Em sintese, pode dizer-se que a norma do art. 11 constitui soldado de reserva
(expressao do saudoso jurista Nelson Hungria), configurando-se pelo residuo na
hipotese da conduta ilegal do agente publico ndo se enquadrar nas duas outras
categorias de improbidade.®

Outrossim, o legislador ordinario também ndo ventilou, originalmente, a possibilidade
de responsabilizacdo pela tentativa de improbidade administrativa, nos moldes do que se
verifica na sistematica do Direito Penal. Todavia, dado o carater amplo e residual do art. 11 da
LIA, acabou o dispositivo assumindo essa posicao, ainda que ndo projetado para tal desiderato.

No ponto, esclarece a doutrina de Emerson Garcia:

Diferentemente da esfera penal, a Lei n. 8.429/1992 ndo possui uma norma de
adequacdo tipica semelhante ao art. 14 do Cddigo Penal, o que inviabiliza a amplia¢do
da tipologia prevista nos arts. 99, 10 e 11 daquele diploma legal as hipoteses em que
seja identificada a incompleta concrecédo do tipo objetivo, vale dizer, as situagdes em

que resulte clara a vontade do agente mas néo seja constatada a efetiva violagdo do
bem juridico tutelado.

Apesar disso, ainda que ndo seja divisado o enriquecimento ilicito ou o dano ao
patriménio publico, por ndo ter o agente avangado na utilizagdo dos mecanismos que
idealizara, inexistira 6bice & apuracao de sua responsabilidade em sendo demonstrado
que efetivamente infringira os principios regentes da atividade estatal antes que
fatores externos o impedissem de prosseguir.®®

Somando-se a isso, assentou o Superior Tribunal de Justica o entendimento de que,
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa disciplinado pelo art. 11 da LIA, ndo
seria necessaria a demonstracdo de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito — como seria de
se esperar, dados os contornos dessa forma de improbidade —, mas somente de dolo, o qual,
todavia, ndo necessitava ser especifico, bastando o dolo genérico para a constituicdo do ato
improbo®.

Deste modo, para que um ato fosse considerado improbo a luz do art. 11 da LIA,

bastava que se demonstrasse a voluntariedade do agente publico na conduta — v.g., de assinar

8 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 1% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.
101.

8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 451.

% Este entendimento foi destacado na 40 edicdo da publicacio “Jurisprudéncia em Teses”, produzida pelo
Superior Tribunal de Justica, indicando-se uma série de acérddos nos quais prevaleceu esta corrente. Disponivel
em: https://scon.stj.jus.br/SCONV/jt/jt.jsp. Acesso em 03 jun 2023.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/jt.jsp
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um contrato administrativo —, ainda que esta voluntariedade decorresse da pratica de atos usuais
do servico publico e ndo ostentasse finalidade de obtencéo de resultado ilicito®?.

Como resultado da combinacdo entre (i) o rol exemplificativo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa; (ii) a inexigibilidade de lesividade relevante da conduta; (iii) o
carater subsidiario do tipo; (iv) a utilizacdo do art. 11 como sucedaneo da inexisténcia de
modalidade tentada de improbidade administrativa; e (v) a suficiéncia do dolo genérico como
elemento subjetivo do ato improbo; o que se verificou, na pratica, foi uma enorme quantidade
de acbes de improbidade administrativa assentadas no dispositivo e a aplicacdo indiferenciada
do tipo a quaisquer condutas tidas como ilegalidades, sob o pretexto de combate a corrupcao.

Esse desvirtuamento no ajuizamento de a¢Ges de improbidade administrativa podia ser
observado, de maneira mais intensa, em momentos proximos a periodos eleitorais, quando
utilizava-se dessas acfes com objetivo de descredibilizar adversarios politicos, em razdo do
valor negativo atribuido aqueles que sdo réus em ac6es de improbidade.

Sobre esse contexto, Rodrigo Mudrovitsch e Guilherme Pupe relatam que o carater
amplo do art. 11 resultou em desvirtuamentos e arbitrariedades praticados sob o subterfigio de
protecdo da probidade administrativa:

Seja como for — pela abertura das palavras antes presentes na norma, por sua remissao
a principios despidos de densidade normativa ou por seu carter ndo taxativo —, a
norma originalmente incrustada no artigo 11 acabava perdendo seu estratégico papel
de orientador de condutas sociais para se transmudar em ameaca arbitraria e constante;
argumento-curinga; cheque em branco. Ela produzia ainda um verdadeiro paradoxo.
Por sua vagueza e por sugerir rol ndo taxativo, acabava, a pretexto de salvaguardar a
legalidade, indo contra o préprio principio da legalidade (e da reserva legal). Essa
inconstitucionalidade (por afronta aos artigos 5°, Il e XXXIX, e 37, caput) foi bem
aventada por Flavio Unes e Raphael Maia, que, ao censurar a possibilidade de

pretensdo sancionadora com base em principios e condutas ndo expressamente
tipificadas e previstas em lei, invocaram, em carater ilustrativo, julgado do Supremo

%1 Nesse sentido: “2. Conforme pacifico entendimento do STJ, "ndo se pode confundir improbidade com simples
ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente.
Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo de improbidade, que a
conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou
pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10" (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte
Especial, dje 28/09/2011). De outro lado, o elemento subjetivo necessario a configuracdo de improbidade
administrativa previsto pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 é o dolo eventual ou genérico de realizar conduta que atente
contra os principios da Administracdo Publica, ndo se exigindo a presenca de intengdo especifica, pois a atuacéo
deliberada em desrespeito as normas legais, cujo desconhecimento é inescusavel, evidencia a presenga do dolo.
Nesse sentido, dentre outros: AgRg no AREsp 8.937/MG, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
DJe 02/02/2012. 3. O ac6rddo recorrido, sobre a caracterizacdo do ato improbo, estd em sintonia com o
entendimento jurisprudencial do STJ, porquanto ndo se exige o dolo especifico na pratica do ato administrativo
para caracteriza-lo como improbo. Ademais, ndo h4 como afastar o elemento subjetivo daquele que emite laudo
médico de sua competéncia para si mesmo.” (AgRg no AREsp 73.968/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe de 29/10/2012).
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Tribunal Federal (ADPF 46, DJe 26-2-2010) em que se reputou inconstitucional
norma punitiva de excessiva amplitude.®2

Em 2020, o Grupo de Improbidade Administrativa do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP — realizou pesquisa sob a coordenacdo do professor Rafael Carneiro,
oportunidade na qual foram analisados 721 acérdaos do Superior Tribunal de Justica relativos
ao tema da improbidade administrativa, julgados entre 2005 e 2018. Os dados encontrados pelos
pesquisadores revelaram que “menos de 10% das a¢es de improbidade contra prefeitos que
chegam ao STJ tém relagdo com enriquecimento ilicito. 50% dos casos envolvem ofensa aos
principios da Administragdo Publica”®.

Os resultados da pesquisa parecem apontar para uma mudanca de rumos da tutela da
probidade administrativa em relacdo ao que se verificava antes da Lei de Improbidade
Administrativa. Ou seja, o escopo principal do esforco no combate a improbidade
administrativa empreendido pela sistematica da Lei n°® 8.429/92 pode ter deixado de ser a
corrupgdo administrativa propriamente dita, voltando-se em direcdo aos atos ofensivos aos
principios da Administragdo Publica.

Sobre a pesquisa, comenta Gabriela Coelho:

Segundo a pesquisa, atualmente faltam proporcionalidade e critérios objetivos as

sangdes. Assim, atos de baixa gravidade recebem as mesmas penalidades de condutas
altamente reprovaveis.

"Com esse abuso indiscriminado e certa banalizagao das a¢des de improbidade ha uma
preocupacao das san¢Bes proporcionais. A lei de improbidade traz seis san¢Ges, desde
as mais leves a mais graves", diz o professor coordenador da pesquisa, advogado
Rafael Araripe Carneiro.®

Ademais, a pesquisa indicou que a Lei de Improbidade Administrativa — na redacgao
vigente aquela época — facilitava “que atos administrativos ilegais, praticados sem gravidade
ou ma-fé, sejam considerados improbos e sofram as severas sangdes previstas na lei”®.

Sendo este o quadro verificado durante o periodo de vigéncia da redacdo original do
art. 11 da Lei, entre 03 de junho de 1992 e 26 de outubro de 2021, exigia-se, para a configuracéo
do ato de improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica: (i)
acdo ou omissdo de agente publico — ou equiparado — violadora de principio regente da

Administracdo Publica, independentemente de demonstracdo da lesividade da conduta; (ii) a

%2 MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe. Lei de improbidade administrativa
comentada: de acordo com a reforma pela lei n. 14.230/2021. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 161-162.
9% COELHO, Gabriela. Pesquisa mostra que sangdes por improbidade sdo muito amplas e geram inseguranca.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-
amplas#tauthor. Acesso em: 02 jun 2023.

% COELHO, ibid.

% COELHO, ibid.


https://www.conjur.com.br/2019-mai-20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-amplas#author
https://www.conjur.com.br/2019-mai-20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-amplas#author
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verificacdo de dolo, bastando, para tanto, a demonstracdo de voluntariedade do agente, ndo se
exigindo a intengdo especifica de obtencdo de resultado ilicito; e (iii) que da conduta ndo

resultasse enriquecimento ilicito ou dano ao erario, por se tratar de tipo subsidiario.

2.2. Alteracdes do artigo 11 promovidas pelas Leis n°® 13.019/14, 13.146/15 e 13.650/18

Além das sete hipoteses elencadas na redacdo original do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, foram incluidas, posteriormente, ao rol, ainda exemplificativo, trés outras, com
0 objetivo de especificar algumas condutas como atos de improbidade. Com isso, o rol do art.
11 passou a contar com dez hip6teses exemplificativas dos atos de improbidade administrativa
por ofensa aos principios da Administracdo Publica:

VI - descumprir as normas relativas a celebragdo, fiscalizagdo e aprovagdo de contas
de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas. (Vide
Medida Provisdria n® 2.088-35, de 2000) (Redacdo dada pela Lei n° 13.019, de 2014)
(Vigéncia)

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislagdo. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de servicos na area de
salide sem a prévia celebracdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos
termos do paragrafo Gnico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.
(Incluido pela Lei n° 13.650, de 2018)

O inciso VIII, com redacdo dada pela Lei n°® 13.019/14, diz respeito ao
descumprimento do dever de observancia das normas relativas as parcerias firmadas entre a
Administracdo Publica e entidades privadas. Embora a norma contida no inciso se assemelhe
aquela observada no art. 10, XIX, da LIA%, o ponto central para a distin¢io entre as duas
hip6teses € a presenca de dano ao erario. Caso se verifique o dano, configura-se o tipo do art.
10, XIX; ndo se divisando prejuizo patrimonial a Administracdo, tem-se a configuracdo da
hipbtese do art. 11, VIII.

As hip6teses trazidas pelos incisos IX e X, incluidos pelas Leis n°® 13.146/15 e

13.650/18, respectivamente, faziam referéncia ao descumprimento da “exigéncia de requisitos

% O referido dispositivo foi incluido pela Lei n°® 13.019/14 e sofreu duas alteracGes posteriores, pela Lei n°

XIX - agir para a configuracdo de ilicito na celebragéo, na fiscalizagdo e na andlise das prestacdes de contas de
parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas; (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de
2021)” (Brasil, 1992).
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de acessibilidade previstos na legislacdo” e a transferéncia de recursos “a entidade privada, em
razdo da prestacdo de servicos na area de salde sem a prévia celebracdo de contrato, convénio
ou instrumento congénere”. Ambos os incisos foram revogados posteriormente pela Lei n°
14.230/21, em virtude de se tratarem de hipdteses de ilegalidades, essencialmente, e ndo de

improbidade, conforme explica Marcal Justen Filho®’.

2.3. A reforma da Lei de Improbidade Administrativa proporcionada pela Lei n°
14.230/21: questdes relacionadas aos atos de improbidade por ofensa aos principios

da Administracao Publica

Durante quase trés décadas de vigéncia, a Lei de Improbidade Administrativa foi
ajustada e aperfeicoada por uma série de alteragdes promovidas por outros diplomas — medidas
provisorias e leis ordinarias e complementares — e contou, em muito, na calibra¢do de sua
aplicagéo, com a jurisprudéncia produzida como resultado da interpretacdo dessas normas,
sobretudo pelo Superior Tribunal de Justica.

Contudo, esses esforgos ndo foram suficientes para impedir a pratica de abusos e
desvirtuamentos na aplicacao Lei de Improbidade Administrativa contra agentes publicos. 1sso
porque, em razao da significacdo deletéria de se ter atribuida a si a pecha de improbo, as aces
de improbidade administrativas foram — e ainda séo — extensivamente utilizadas por ocupantes
de cargos politicos no intento de descredibilizar adversarios em corridas eleitorais.

Sobre a necessidade de cautela no manejo das acbes de improbidade administrativa,
comenta Gilmar Mendes que 0 mero ajuizamento de ac¢do por improbidade administrativa ja é
suficiente para ensejar danos a imagem do réu:

Muito embora situagdes dessa espécie ndo resultem ndo imposicdo de pena privativa
de liberdade, € imperiosa a cautela tanto do autor da agdo — normalmente o Ministério
Publico — como do julgador. E sabida a gravidade das sancdes aplicaveis a agentes
condenados por atos de improbidade administrativa, como a perda da funcéo publica
e a suspensao dos direitos politicos. Além disso, a mera abertura do processo muitas
ja gera grande prejuizo aos réus diante ndo apenas da severidade das possiveis
puni¢des, mas também do forte carater simbélico e negativo que envolve os atos de

improbidade, os quais ndo se cingem a um mero ilicito, mas, na realidade, representam
uma agdo de notavel gravidade.®®

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada: lei
14.230, de 25 de outubro de 2021. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

% MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiragdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 41.
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Fora isso, verificava-se a utilizacdo indiscriminada de acdes de improbidade
administrativa em circunstancias nas quais nao havia propriamente atos improbos, mas, por
exemplo, condutas ilicitas destituidas de ma-fé ou desonestidade, que poderiam ser resolvidas
administrativamente, ou danos causados ao erario que ndo decorriam de abuso ou desonestidade
no exercicio de funcdo pablica, que poderiam ensejar simples acdes de reparacgéo.

Gilmar Mendes e Rafael Araripe Carneiro® apontam dois aspectos como fundamentais
para a compreensdo do panorama do combate & improbidade administrativa no regime da Lei
8.429/92 anterior a reforma levada a efeito pela Lei n® 14.230/21: (i) a formulacdo da LIA se
deu em resposta a anseios sociais de punicao a corrupcao, o que propiciou (ii) o alargamento
do potencial punitivo atribuido a improbidade administrativa, mediante a expansdo doo ndcleo
conceitual da improbidade — explicado anteriormente.

No ponto, ao comentar sobre o contexto que motivou a reforma de Lei de Improbidade
Administrativa, Jorge Hage explica que o0 modo como as ac¢Ges de improbidade vinham sendo
conduzidas tornou-se insustentavel:

O fato é que ndo era admissivel continuar convivendo com um marco normativo que
possibilitava, com incrivel facilidade e frequéncia, a persecugdo desarrazoada de
pessoas inocentes; e o fazia com uma espécie de acdo cuja simples propositura ja é
capaz de macular, de forma irremedidvel, a imagem e a reputacdo do acusado.

Nem era razoavel continuar o pais a pagar, para combater a corrupcao e a
improbidade, o preco de afastar das fungdes publicas, uma parcela cada vez maior dos
gestores de melhor qualidade, integros e probos. O que ocorria, em grande parte,
devido a incapacidade do marco normativo vigente de exigir dos seus operadores e
aplicadores a distin¢do rigorosa e clara entre inocentes e culpados. Mesmo porque,
mais facil e cbmodo é, sem sombra de duivida, acusar e condenar agentes politicos,
indistintamente, fossem suas condutas dolosas, culposas ou atipicas, bastando, muitas
vezes, encontrarem-se eles no exercicio de um cargo ou funcdo a partir do qual

pudessem, em tese, ter conhecimento ou controle sobre determinadas condutas de
outras pessoas.*®

Para Mendes e Carneiro'®, aquele marco normativo inaugurado em 1992 (i)
possibilitava a cominacédo de san¢des inadequadas as lesdes contra as quais buscava-se proteger
a Administracdo; (ii) ndo garantia a seguranca juridica necessaria para que o agente publico
tomasse decisdes no exercicio da funcdo; e (iii) maximizava o ajuizamento de acGes de

improbidade administrativa'®?.

% MENDES; CARNEIRO, ibid.

10 HAGE, Jorge. Aos 30 anos da Lei de Improbidade, os avancos do Brasil no combate a corrupgéo. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova Lei de Improbidade
Administrativa: inspiracGes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 36.

101 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre
a reforma da lei 8.429/1992. In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova
Lei de Improbidade Administrativa: inspiracdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.

192 No ponto: “Nesse urdir, o que surpreendia era a inexisténcia de uma adequada articulacio legal entre as sangdes
cominadas e a concreta repercussao lesiva que a proibi¢do legislativa tentou evitar. Esse arranjo normativo gerava
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Além disso, o sistema de combate a improbidade administrativa regido pela Lei n°
8.429/92 necessitava de modernizacdo para que suas disposi¢oes fossem compatibilizadas com
a legislacdo que entrou em vigor desde sua publicacéo, especialmente no que se refere a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), amplamente complementada desde 1992,
ao Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei n® 12.846/13, conhecida como Lei Anticorrupcéo,
conforme aponta Mauro Campbell Marques®,

A legislacdo também carecia de adequagdes quanto as convengdes internacionais
assumidas pelo Brasil em matéria de combate a corrupcéo desde a publicacdo do texto original
da LIA, notadamente: (i) a Convencao sobre o Combate da Corrupcédo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, da OCDE, promulgada no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto Presidencial n°® 3.678/00; (ii) a Convencao
Interamericana contra a Corrupgdo, promulgada pelo Decreto Presidencial n® 4.410/02; (iii) a
Convencao das Nacgbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida como
Convencao de Palermo, promulgada pelo Decreto Presidencial n® 5.015/04; e (iv) a Convencao
das Nacbes Unidas contra a Corrupgdo, chamada de Convencdo de Mérida, promulgada pelo
Decreto Presidencial n° 5.687/06%,

Nesse cendrio, diante da necessidade de atualizacdo da Lei n° 8.429/92, foi criada pela
Cémara dos Deputados uma comissdo de juristas, sob coordenagdo do Ministro do Superior
Tribunal de Justica Mauro Campbell Marques, com a finalidade de elaborar o anteprojeto do

que se tornaria a reforma da Lei de Improbidade Administrativa.

um conjunto de 6bices que debilitavam a seguranca juridica necessaria para a operabilidade e a consecucdo dos
objetivos da Lei n° 8.429/92: situacdo que, de um lado, maximizava o ajuizamento de pretensBes punitivas
disformes, e, de outro, afetava ndo s6 o Poder Judiciario, na apreciacdo (ex post) dessas demandas, mas —
principalmente — o agente publico, no processo de tomadas de decisdo que concretizavam (ex ante) o sentido e o
alcance dos seus atos funcionais. A tentativa de correcdo de rumos apresenta-se com a Lei n°® 14.230/2021. A nova
legislacdo visa preservar o poder de decisdo do gestor publico e focar a repressdo nos casos graves que realmente
justificam o poder punitivo estatal (Carneiro; Mendes, 2022, p. 12).

13 MARQUES, Mauro Campbell. Breves consideracdes sobre o anteprojeto de reforma da Lei de
Improbidade Administrativa: a proposta da comisséo de juristas nomeada pela Camara dos Deputados. In:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: edi¢do comemorativa, 30 anos do STJ. Brasilia: Superior
Tribunal de Justica, 2019.

104 Ha corrente doutrinaria que sustenta que a promulgacio destes tratados pelo Brasil fez surgir um “direito
fundamental anticorrupgdo” e que, por este motivo, ndo se aceitaria qualquer “afrouxamento” ou flexibilizagdo das
normas de combate & corrupgdo, mas somente seu fortalecimento. Nesse sentido, Igor Pereira Pinheiro: “N&o
bastasse isso, no tocante a proibigdo de retrocessos legislativos na area anticorrupgdo, convém destacar ha previséo
expressa nesse sentido: o artigo 65, n° 2, da Convencdo de Mérida (da ONU de combate a corrupcéo), que foi
incorporada ao Direito Brasileiro pelo Decreto n° 5687, de 31/01/2006, in verbis: ‘1. Cada Estado Parte adotara,
em conformidade com os principios fundamentais de sua legislacéo interna, as medidas que sejam necessarias,
incluidas medidas legislativas e administrativas, para garantir o cumprimento de suas obrigacGes de acordo com a
presente Convencdo; 2. Cada Estado Parte podera adotar medidas mais estritas ou severas que as previstas na
presente Convencdo a fim de prevenir e combater a corrupgéo’. Assim, s6 de admite que haja o reforco legislativo
para combater a corrup¢do, mas nunca um afrouxamento voltado a excluir ou flexibilizar as normas anticorrupcéo
que sejam decorrentes diretamente de imposi¢fes constitucionais ou convencionais.” (Pinheiro, 2022, p. 32-33).
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Além do alinhamento do texto da Lei de Improbidade Administrativa as novidades do
ordenamento juridico brasileiro e as obrigacGes internacionais assumidas pelo Brasil no
combate a corrupgéo, os trabalhos da comisséo, expde Mauro Campbell®®, tiveram por objetivo
agregar a LIA a jurisprudéncia construida pelo Superior Tribunal de Justica ao longo das quase
trés décadas de vigéncia da lei.

O anteprojeto produzido pela comisséo de juristas se tornou o Projeto de Lei n°
10.887/18 na Cémara dos Deputados — PL n° 2.505/21 no Senado Federal —, que, ap6s sofrer
algumas mudancas em ambas as Casas Legislativas, gerou a Lei n° 14.230/21, que efetivou

revisao integral da Lei de Improbidade Administrativa.

2.3.1. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa na disciplina da Lei n°
14.230/21

Dentre as alteracOes realizadas pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa,
assume posic¢éo de destaque a reformulacdo integral do art. 1°, que passou a iluminar a leitura
de todo o sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa. Com a nova
redacdo, o dispositivo se tornou um verdadeiro guia para a identificacdo dos atos de
improbidade e para a aplicagdo da lei, como um todo.

Conforme pormenorizado no capitulo anterior, a redacdo dada ao art. 1° da LIA pela
Lei n® 14.230/21 forneceu diversos elementos que permitem uma melhor delimitacdo do que se
pode considerar improbidade administrativa. Além disso, o dispositivo apresenta novidades
quanto ao elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa.

Anteriormente, exigia-se a verificacdo de dolo para a constituicdo dos tipos de
improbidade previstos nos arts. 9° e 11, admitindo-se dolo ou culpa para as hipoteses do art. 10.
Contudo, como ja posto, considerava-se dolo o simples comportamento consciente. Tratava-se,
portanto, de dolo genérico, que poderia ser materializado na habitual pratica de atos inerentes
ao exercicio da funcédo publica; que nédo se confunde, em absoluto, com o dolo especifico, que
pressupde, para sua verificacdo, a demonstracdo da voluntariedade da conduta com o fim de
obtencéo do resultado proibido pela norma. Nesse entendimento, era firme a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica.

15 MARQUES, Mauro Campbell. Breves consideracdes sobre o anteprojeto de reforma da Lei de
Improbidade Administrativa: a proposta da comisséo de juristas nomeada pela Camara dos Deputados. In:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: edigdo comemorativa, 30 anos do STJ. Brasilia: Superior
Tribunal de Justica, 2019.
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Ao reformular a LIA, logo no 8§1° do art. 1°, o legislador deixou clara sua opcéo pela
extincdo da modalidade culposa anteriormente admitida para os casos de atos que causam

prejuizo ao eréario:

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Além disso, em adicdo a exigéncia de verificacdo de conduta dolosa, a Lei n® 14.230/21
dedicou os 88 2° e 3° do art. 1° para dar maior detalhamento ao referido dolo, de modo a

estabelecer 0s seus contornos:

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

8 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas, sem
comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

Extrai-se do §2° que, diferentemente do entendimento que havia sido assentado pelo
STJ nos anos anteriores, a partir da nova redagéo, ndo mais basta para a configuracao do ato de
improbidade administrativa — em qualquer dos tipos — a demonstracdo apenas do dolo genérico
do agente publico. Deve-se comprovar que a conduta foi praticada com o especial fim de atingir
beneficio proibido.

No ponto, leciona Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz:

Ha de se ter em mente que o dolo, especialmente para fins de caracterizacdo de ato de
improbidade, poderd e devera ser tratado como ndo apenas a vontade livre e
consciente, mas a vontade livre e consciente de praticar os atos de tal maneira, que
vao além do ato praticado sem cuidado, sem cautela, e sim com a auséncia de cuidado
deliberadas de lesarem o erario.

Entdo o dolo especifico, especialmente para fins de caracterizacdo de ato de
improbidade, é o ato eivado de ma-fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com a coisa
publica, a negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de modo que ndo
ficardo necessariamente impunes, mas ndo mais caracterizardo atos de improbidade.
Seré considerado, portanto, dolo especifico ndo aquela auséncia de diligéncia em se
praticar o ato, mas de ndo atuar com a diligéncia necessaria e assim possibilitar o ato.
O dolo ndo é de atingir, mas equivalente a atingir de modo a ser considerado desdém
ao exercicio da fungfo.1%

Ao dispor dessa maneira, parece-nos que a LIA se alinhou com a prépria concepgédo
doutrinaria do ato improbo: se a improbidade administrativa é a ilegalidade qualificada pela
desonestidade funcional, pela méa-fé, nada mais adequado do que marcar com o signo da

106 1n; GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios & Nova Lei de Improbidade Administrativa:
Lei 8.429/1992, com as alteracfes da Lei 14.230/21. 5% ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 46.
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improbidade administrativa apenas as condutas praticadas especificamente com o intuito de
obtencdo de resultado ilicito — as condutas eivadas de desonestidade funcional —, sem
impedimento de que as demais ilegalidades sejam objeto de apuragdo por instrumentos juridicos
diversos. Se ndo ha dolo especifico, ndo ha improbidade administrativa.

N&o hé, todavia, consenso quanto ao acerto da alteracdo da Lei de Improbidade
Administrativa quanto ao elemento subjetivo. Nesse sentido, aponta Juliana Magalhdes
Fernandes Oliveira:

Lembre-se também do que se afirmou acima, que a teoria do dolo pouco importa se 0
agente sabia que o resultado que ele produziu estava ou ndo tipificado em lei. Esse
campo do conhecimento ou ndo da lei pertence a culpabilidade, e ndo a tipicidade. Se
0 agente ndo sabia que o resultado produzido era ou ndo crime, um ato tipificado em
lei, passa-se a perquirir se ele tinha ou ndo condigdes de saber dessa tipificagdo. Se
sim, se ele tinha condic@es de saber da ilicitude, responde pelo crime, podendo ter, se
0 juiz assim entender justo, a pena um pouco diminuida (o tal do erro de proibi¢cdo
vencivel).

Ora, ao exigir, para a puni¢do, que haja vontade livre e consciente de praticar o
resultado ilicito tipificado na Lei de Improbidade e, mais, ndo bastando a
voluntariedade do agente em praticar o ilicito, mas, novamente, sua intengdo
deliberada de cometer uma das a¢Ges que saiba estar previstas num dos incisos dos
arts. 9°, 10 e 11, aparentemente, o legislador confundiu os conceitos de dolo, atos
voluntarios e consciéncia sobre a ilicitude do fato.

N&o se olvida aqui que referidos conceitos ja foram utilizados erroneamente pela
jurisprudéncia patria, especialmente pelo STJ, 6rgdo vocacionado para interpretar e
uniformizar a legislag&o infraconstitucional no Pais. Embora, hd mais de uma década,
o Tribunal tenha firmado entendimento de que é imprescindivel a existéncia de dolo
para a caracterizacdo das condutas improbas previstas nos arts. 9° e 11 da LIA,
afastando a responsabilizagdo objetiva de atos de improbidade administrativa, a Corte
nédo conseguiu sedimentar um conceito de dolo apto a orientar efetivamente a atuacdo
dos agentes plblicos.1

Embora respeitaveis as posi¢cbes em sentido contrario, ndo se mostra adequada a
equiparacdo do regime dado ao elemento subjetivo da improbidade administrativa pela Lei n°
14.230/21 ao que se convenciona no Direito Penal, sem que se leve em consideracdo as
peculiaridades de cada sistematica. No caso do ato de improbidade administrativa, a ma-fé — ou
a desonestidade funcional —, o desvalor da conduta em relacéo a proibicao, é elemento inerente
do préprio instituto.

O que se busca, por intermédio da Lei de Improbidade Administrativa, ndo é prevenir
e punir apenas o enriquecimento ilicito, os resultados economicamente danosos ao erario e a

violacdo a principios administrativos, em si, mas também o abuso do exercicio de fungéo

107 OLIVEIRA, Juliana Magalhdes Fernandes. O elemento subjetivo do dolo na “nova” LIA. In:
CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade et al. Comentérios & reforma da lei de improbidade administrativa (lei n°
14.230/2021). Brasilia: Unyleya, 2021, p. 25.
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publica em beneficio de interesses estranhos a Administracdo Publica. Nas palavras de José
Afonso da Silva, “o improbo administrativo é o devasso da Administragio Publica1%,

Por este motivo, existem outros instrumentos juridicos aptos a lidar com as condutas,
que, embora ilegais, ndo ostentam a cifra da improbidade administrativa. Reforcando essa visao,
dispde o art. 17-C, 81°, da LIA, também incluido pela reforma: “a ilegalidade sem a presenca
de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade”.

J& 0 83° busca salvaguardar a discricionariedade dos agentes publicos nas tomadas de
decisdo, ao afastar a possibilidade de serem considerados dolosos seus atos sem a devida
demonstracdo de propdsito ilicito, reforcando que somente o dolo especifico tem aptiddo para
a configuragdo do ato improbo.

Nesse mesmo sentido, também no intento de conferir maior seguranca juridica ao
agente publico, o 88° descarta a possibilidade de que atos decorrentes de divergéncia na
interpretacdo da lei sejam considerados improbos, ainda que a posi¢do adotada ndo prevaleca
posteriormentel®,

A reforma da LIA, neste ponto, teve por objetivo corrigir um dos principais
desvirtuamentos verificados nos anos anteriores: a indevida equiparacdo dada pela lei no
tratamento de ilegalidade e improbidade, ao se admitir o dolo genérico.

Ao se estabelecer a necessidade de maior aprofundamento da investigacdo sobre o
elemento subjetivo da conduta investigada, evita-se condenagdes — desproporcionais — de meras
ilegalidades como improbidade administrativa sob o pretexto de tutela da probidade, sem
significar, todavia, afrouxamento do combate a improbidade, mas tdo somente o ajuste dos
instrumentos juridicos a serem utilizados no sancionamento de cada ilicito, conforme os

ditames do principio da proporcionalidade.

2.3.2. Nova redacdo do caput do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa

No que tange propriamente aos atos de improbidade administrativa por ofensa aos
principios da Administracdo Publica, as mais relevantes alteracdes da LIA foram a exigéncia

108 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro.
In: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade Administrativa: questdes
polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 88.

109 «g 80 N&o configura improbidade a agdo ou omissdo decorrente de divergéncia interpretativa da lei, baseada em
jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente prevalecente nas decisfes
dos érgdos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciério. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) (Vide ADI
7236)” (Brasil, 1992).
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de dolo especifico para a configuracdo do ato improbo — detalhada acima — e a nova redacéo
dada ao caput do art. 11, que deixou de apresentar o rol elencado pelos incisos seguintes como
exemplificativo, tornando-o taxativo.

Conforme se constata pela andlise da redacdo original do art. 11, especialmente em
funcdo do trecho “e notadamente”, as hipoteses de improbidade apresentadas nos incisos
possuiam carater meramente exemplificativo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios

da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:

Deste modo, ndo apenas aquelas condutas descritas nos incisos poderiam ser
consideradas atos de improbidade administrativa, mas qualquer outra que se considerasse
equivalente. Ocorre que, dentre os deveres impostos aos agentes publicos que sdo elencados no
caput do art. 11, encontra-se o dever de legalidade, de modo que, sendo possivel, a época, a
aplicacdo isolada do caput do art. 11 a qualquer ato ilegal, o ajuizamento de acgdes de
improbidade com este fundamento se tornou carta-coringa para o cometimento de abusos.

Diante desse contexto, no proposito de reduzir a — descomedida — amplitude das
condutas possivelmente abarcadas como atos improbos por ofensa a principios, a Lei n°
14.230/21 mudou a redacao do caput do art. 11, acrescentando o fragmento “caracterizada por
uma das seguintes condutas”, para tornar 0 rol taxativo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de

honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes
condutas: (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Gilmar Mendes''® explica que as alteragbes realizadas no art. 11 reduziram
significativamente o &mbito de incidéncia do dispositivo, em virtude da melhor delimitacéo das
condutas proibidas, seja pela nova redacéo do caput, que tornou taxativo o rol de hip6teses, seja
em razdo da nova redacdo dada a alguns incisos para melhor descri¢do das condutas, no que
chama de “fechamento do tipo”.

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 10.887/18 na Camara dos Deputados,
chegou-se a apresentar substitutivo que extinguia todo o art. 11 da LIA. Mas, consoante relatam

110 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre
a reforma da lei 8.429/1992. In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova
Lei de Improbidade Administrativa: inspiragdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.
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Mudrovitsch e Ndbrega®!*

, um texto substitutivo apresentado posteriormente reestabeleceu o
art. 11, acrescentando-lhe a taxatividade do rol de condutas®!?,

Deste modo, o tipo de improbidade administrativa referente aos atos que atentam
contra os principios da Administragao Publica deixou de ser um “cheque em branco”, aplicavel
livremente contra quaisquer ilegalidades, passando a coibir somente aquelas condutas

enumeradas nos incisos.

2.3.3. Indicacéo das normas violadas e demonstracéo de lesividade da conduta

Mostra-se relevante, também, no que se refere ao empenho do legislador de evitar a
aplicacdo desvirtuada do dispositivo, a inclusdo dos pardgrafos 3° e 4° que tratam,
respectivamente, da exigéncia de indicacdo especifica das normas violadas e da demonstracdo
de lesividade da conduta ao bem juridico para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa:

8 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstracdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcéo

publica, com a indicacdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

8§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao
bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do
reconhecimento da produgdo de danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Verifica-se que o legislador, ao incluir as disposi¢cdes do 83°, optou por restringir a
aplicacdo do art. 11 aquelas condutas que efetivamente possuem alguma significancia e podem
lesar o bem juridico tutelado, que, nos casos do art. 11, € a probidade na organizacao do Estado

e no exercicio de suas funces.

111 MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe. Lei de improbidade
administrativa comentada: de acordo com a reforma pela lei n. 14.230/2021. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2022.

112 No ponto, Mudrovitsch e Nobrega: “Sem embargo, num segundo Substitutivo posteriormente apresentado, e
que tornaria texto base da versdo final aprovada pela Camara dos Deputados, o artigo foi restaurado com
justificativas autoexplicativas constantes do parecer lavrado pelo relator: ‘a principal alteracdo em relagdo ao
primeiro relatorio que deve ser ressaltada diz respeito aos atos de improbidade administrativa que atentam contra
os principios da Administragdo Publica (Art. 11). Apés um longo debate com a comunidade especializada, chegou-
se ao entendimento que a exclusédo por completo deste tipo de improbidade ndo seria a melhor opcéo legislativa,
haja vista a necessidade de se imporem sangdes mais severas aos agentes publicos que pratiquem atos que causem
inequivoca ofensa aos principios administrativos. A solugéo pretende, a0 mesmo tempo, prestigiar a protecéo aos
predicados constitucionais e garantir a necessaria seguranca juridica ao gestor publico’. Foi essa alternativa que
acabou prevalecendo também no Senado Federal, culminando na Lei n. 14.230/2021, suprimindo-se o rol
exemplificativo (‘notadamente’), e enunciando-se relagdo de tipos mais fechados como ilustrativos concretos de
violacdo a principios (Mudrovitsch; Nébrega, 2022, p. 163).
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Em seguida, o 8§4° atribui ao Ministério Publico — com a reforma da LIA, legitimado
exclusivo para a proposicdo de agdes de improbidade — maior dever de fundamentagdo da
peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa, eis que ndo mais se admite a indicagéo
generica do principio que se entenda violado.

Por meio dessa nova disposi¢do, busca-se evitar 0 manejo irresponsavel dessas a¢des
contra agentes publicos, tendo em vista que, conforme ja exposto, o simples ajuizamento de
acdo de improbidade, ainda que desprovido de lastro fatico e juridico, possui potencialidade de
causar prejuizos irreparaveis a imagem e a reputacao do réu.

Deste modo, pode-se dizer que, juntamente com a exigéncia de dolo especifico para a
constituicdo do ato de improbidade administrativa, passou-se a punir apenas a improbidade
administrativa material, assim entendida a conduta deliberada, com objetivo de obtencdo de
resultado proibido e que possui efetivo potencial de lesar o bem juridico protegido pelo sistema

de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa.

2.3.4. As penas aplicaveis as hipdteses do artigo 11 na disciplina da Lei n°® 14.230/21

Também foram alteradas as disposi¢fes do art. 12 quanto as sanc¢des aplicaveis aos
agentes improbos pela pratica dos atos descritos no art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo,
e das sang¢des penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas
na legislagcdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021) [...]

Il - na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e
quatro) vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibigdo de contratar
com o poder pablico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio
majoritario, pelo prazo ndo superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

Com a nova redagéo, o limite maximo da multa civil pelo cometimento dos atos do art.
11 passou a ser de 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo do agente publico,
reduzindo-se substancialmente o limite anterior de 100 (cem) vezes a remuneracdo do agente.

O §2°do art. 12, por sua vez, estabeleceu a possibilidade de aumento da multa, até o
dobro do valor previsto no inciso Ill, para os casos nos quais a aplicagcdo da multa no valor

limite ndo se mostrar eficaz, considerada a situagdo econémica do réu:
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§ 2° A multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar que, em virtude da
situagdo econdmica do réu, o valor calculado na forma dos incisos I, Il e 111 do caput
deste artigo é ineficaz para reprovacéo e prevencédo do ato de improbidade. (Incluido
pela Lei n®14.230, de 2021)

No tocante & proibicdo de contratar com o poder publico, verificou-se aumento do
limite anterior de 3 (trés) anos para 4 (quatro) anos.

Gilmar Mendes explica que a reforma da LIA conferiu maior adequacao das san¢coes
previstas no art. 12 para os casos do art. 11 em relacdo ao principio da proporcionalidade ao
extinguir a possibilidade de condenacgdo a perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos
politicos:

Com efeito, as sang¢des relativas as condutas previstas no art. 11 foram adequadas ao
postulado da proporcionalidade. Retirou-se do acervo de penalidades a disposicao do

magistrado a perda da fungéo publica e a suspensdo de direitos politicos, tendo em
vista justamente a gravidade potencial desses atos de improbidade.**®

De modo geral, a Lei n® 14.230/21 estabeleceu san¢fes mais brandas a serem aplicadas
aos casos de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa por ofensa aos principios
da Administracdo Pablica, sendo o0 aumento do periodo méaximo de proibicdo de contratacdo
com o Poder Publico o Unico aspecto mais severo do novo regime em relacéo ao anterior.

As referidas alteracdes apresentam-se alinhadas com as criticas doutrinarias feitas as
san¢Oes previstas originalmente para as condutas do art. 11. Ao restringir o escopo de incidéncia
e reduzir a amplitude e a magnitude das sancfes aplicaveis para 0s casos dos atos de
improbidade atentatérios aos principios da Administracdo Publica, o regime das punigdes se
voltou para o exato sentido apontado pelas demais alteracdes no tratamento legal dado ao art.
11 da LIA: tratar como improbidade administrativa o que realmente € improbidade

administrativa, dentro dos ditames da proporcionalidade.

2.3.5. Hipoteses alteradas do artigo 11

Em sintonia com a alteracdo promovida no caput do art. 11 da LIA, que tornou o rol
taxativo, promoveu-se alteragcdes na redacdo dos incisos I, 1V, V e VI do mesmo artigo,

113 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre
a reforma da lei 8.429/1992. In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova
Lei de Improbidade Administrativa: inspiragdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p. 53.
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visando tornar mais especificas as hipoteses abarcadas como improbidade por ofensa aos
principios administrativos, no que Gilmar Mendes*'* chama de “fechamento do tipo™.

O inciso 11 sofreu a seguinte alteragéo:

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informacéo
privilegiada ou colocando em risco a seguranca da sociedade e do Estado; (Reda¢do
dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Conforme se extrai do novo texto, passou-se a exigir, para a caracterizacdo da hipétese
apresentada no inciso 11, a verificacdo de que a conduta tenha dado causa a beneficiamento por
informacao privilegiada ou colocado em risco a sociedade ou o Estado. Deste modo, deixou de
ser reprimido, a titulo de improbidade, a simples divulgacdo de informacdo que deveria ser
mantida em segredo.

O inciso IV foi alterado nos seguintes termos:

licidad ficiais:

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua imprescindibilidade
para a seguranga da sociedade e do Estado ou de outras hipdteses instituidas em lei
(Redagéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Por meio da nova redacdo, a regra de publicidade dos atos oficiais — decorrente do
principio da publicidade, gravado no caput do art. 37 da Constitui¢cdo Federal e essencial ao
controle do Estado —, passou a ser excepcionada nos casos em que 0s atos devem permanecer
sigilosos por motivos de seguranca da sociedade e do Estado. Trata-se de excecao que ja poderia
ser presumida na redacdo original do dispositivo, mas que foi tornada expressa com a reforma
da LIA.

O inciso V passou a contar com a redacao a seguir:

: lici sbice:
V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico,
de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas & obten¢do de beneficio
préprio, direto ou indireto, ou de terceiros; (Redagéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

114 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre
a reforma da lei 8.429/1992. In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de A. Araripe (Coord.). Nova
Lei de Improbidade Administrativa: inspiragdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina, 2022.
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A mudanca do dispositivo reside na ampliacdo da hipotese, que versava sobre concurso
publico, para tratar, também, de procedimentos de chamamento e licitatorios, além da exigéncia
de ofensa especifica a imparcialidade!*® que viole o carater concorrencial do procedimento.

Desta feita, a hipotese deixou de abranger qualquer frustracdo a licitude em
procedimentos de concorréncia para atingir somente 0s casos nos quais restar comprovado que
a ilicitude tem por objetivo favorecimento entre os concorrentes. A nova redagéo do dispositivo
reforca a ideia trazida com a exigéncia de dolo especifico na configurac&o do ato improbo.

Por fim, o inciso VI foi recebeu nova redacédo para, assim como no caso do inciso V,

exigir a demonstracdo da finalidade especifica intentada pelo agente publico:

V-deixar-deprestar-contas-quando-esteja-obrigado-a-fazé-lo;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das

condicBes para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redagéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

Conforme se V€, a incidéncia da hipétese foi restringida para os casos em que a conduta
for praticada com o objetivo especifico de ocultar irregularidades. Além disso, acrescentou-se
a exigéncia de que se comprove que 0 agente teria condi¢des para prestar contas, de modo a
evitar a desproporcional condenacao por improbidade administrativa do agente que deixa de
prestar contas por ndo dispor de condi¢des para tal.

Nesse quadro, tem-se que as modificagdes feitas nos incisos 111, 1V, V e VI do art. 11
da Lei de Improbidade Administrativa seguiram a mesma légica de restricdo da abrangéncia
dos atos ofensivos aos principios da Administracdo que motivou a alteracdo do caput do

dispositivo.

2.3.6. Hipdteses revogadas do artigo 11

Foram revogados pela Lei n°® 14.230/21 os incisos I, I, IX e X do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

115 Sobre a imparcialidade no ambito da Lei de Improbidade Administrativa, ensina Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto: “No art. 11 da mesma lei, inserido em se¢do intitulada ‘dos atos de improbidade administrativa que atentam
contra os principios da Administrag@o Publica’, esclareceu o legislador, em linguagem clara e direta, que ‘constitui
ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer agdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes (...)’. A
imparcialidade referida no dispositivo € aquela relativa a proibicdo de ndo tomar partido, de agir com subjetivismos
prejudiciais ao interesse publico priméario. E englobada, pois, pelo conceito maior de impessoalidade.” (Carvalho
Neto, 2015, p. 124).
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Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; [...]

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacéo. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de servicos na area de
salide sem a prévia celebracdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos
termos do paragrafo Unico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.
(Incluido pela Lei n° 13.650, de 2018)

As duas primeiras hipdteses extintas com a revogagao dos incisos | e 11, constantes da
redacdo original da LIA, diziam respeito, respectivamente, a pratica de ato com desvio de
finalidade e a omisséo de ato de oficio. As demais — IX e X —, referentes ao descumprimento
de requisitos legais de acessibilidade e a transferéncia indevida de recursos a entidades privadas
por servicos de salde sem a celebracdo de contrato, haviam sido incluidas pelas Leis n°
13.146/15 e 13.650/18. Com a revogacdo dos referidos incisos, as condutas neles elencadas

tornaram-se atipicas para as finalidades da lei.

2.3.7. Hipdteses incluidas no artigo 11

Por ocasido da Lei n® 14.230/21, foram incluidos, ainda, dois novos incisos no rol do
art. 11:

Xl - nomear cdnjuge, 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 dire¢do, chefia ou assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comisséo ou de confianga ou, ainda, de funcéo gratificada na
administracdo puablica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designac0es reciprocas; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

XII - praticar, no &mbito da administracdo pablica e com recursos do erario, ato de
publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, de
forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizagdo de
atos, de programas, de obras, de servi¢os ou de campanhas dos 6rgdos publicos.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

O inciso X1 veda o nepotismo, tanto na forma direta quanto na forma cruzada. Trata-
se de positivagio do contetido da Simula Vinculante n° 13 do Supremo Tribunal Federal®.
Buscou-se, com a incluséo deste inciso, tutelar o principio da impessoalidade, constante do

caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Embora ndo conste do texto do inciso XI, para que

116 Smula Vinculante n° 13/STF: “A nomeagdo 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 direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga
ou, ainda, de fungéo 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 designacdes reciprocas, viola a
Constituicao Federal”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227. Acesso em 07 jun 2023.
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seja concretizado o nepotismo, ndo basta a nomeacdo de uma das pessoas referidas no
dispositivo, devendo-se demonstrar o dolo especifico do agente publico de auferir beneficio a
si mesmo ou a outrem.

Ja o inciso XII traz consigo vedacdo a utilizacdo de publicidade institucional como
meio de promocao de agente publico. Desde 1997, a promocao pessoal mediante utilizacdo de
publicidade institucional é proibida aos candidatos a cargos eletivos pelo art. 74 da Lei n°
9.504/97*Y" (Lei das EleigBes), podendo ocasionar a cassacdo de mandato eletivo por abuso do
poder de autoridade. Contudo, a Lei n°® 9.504/97 nédo indica a conduta como improbidade
administrativa, o que se efetivou com a criacdo do inciso XII do art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa.

U7 «Art. 74. Configura abuso de autoridade, para os fins do disposto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, a infringéncia do disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando o responsavel, se
candidato, sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma. (Reda¢éo dada pela Lei n® 12.034, de 2009)” (Brasil,
1997).
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3. O TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N° 1.199 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A IRRETROATIVIDADE DAS NORMAS DA LEI N°14.230/21

Com a entrada em vigor da Lei n® 14.230/21, em 26 de outubro de 2021, marco da
materializacdo da reforma da Lei de Improbidade Administrativa, diversas foram as questdes
trazidas a baila pela doutrina, mediante publicacdes, e pelos operadores do direito, em sede
judicial, no que se refere a aplicacéo das alteracGes promovidas pela reforma.

A vista disso, varios artigos foram publicados, nos quais foram abordados diversos
temas, como, por exemplo, a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a proposicédo
de agdes de improbidade administrativa, as novas disposicOes relativas ao elemento subjetivo
do ato de improbidade administrativa, além de dezenas de outros assuntos que sofreram
alteracdes — algumas diametrais — pela Lei n°® 14.230/21.

Também foram ajuizadas algumas acGes de controle concentrado de
constitucionalidade, a exemplo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.236/DF — por
meio da qual discute-se a constitucionalidade de vérias disposi¢Ges da Lei de Improbidade
Administrativas alteradas ou incluidas pela Lei n° 14.230/21 —, protocoladas peticdes e
interpostos centenas de recursos relativos a aplicacdo da Lei n® 14.230/21 as a¢des em curso.

Dentre 0S nUMerosos recursos concernentes ao tema, assumiu posi¢do de especial
destaque 0 Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) n° 843.989/PR, afetado sob a sistematica
da Repercussdo Geral, no Supremo Tribunal Federal, para discutir sobre eventual retroatividade
das normas da Lei n° 14.230/21 quanto ao novo regime do elemento subjetivo e aos novos
prazos prescricionais.

Ao tratar sobre o tema da retroatividade, o entendimento adotado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal trouxe, para muito além de resposta positiva ou negativa, muitas — e
importantes — conclusdes acerca de diversos assuntos relacionados a discussdo, como, por
exemplo, consideracBes da Corte Suprema quanto a natureza das acfes de improbidade
administrativa e a principiologia aplicavel no &mbito do direito administrativo sancionador,
dentre outros.

Neste trabalho, serdo analisados os fundamentos condutores da concepg¢do adotada
pelo STF, a fim de examinar se a ratio decidendi adotada pela maioria do Plenario, no
julgamento do Tema de Repercussdo Geral n® 1.199/STF, ¢ aplicavel — e em qual medida — as
acOes de improbidade administrativa fundadas na redacdo original da LIA que versam sobre

atos atentatorios aos principios da Administracdo Publica.
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Embora nédo se desconheca que a posi¢do assumida pelo Supremo Tribunal Federal ao
assentar a irretroatividade das normas mais benéficas da Lei n°® 14.230/21 seja objeto de criticas
doutrinérias e v& de encontro a entendimentos firmados anteriormente pelo Superior Tribunal
de Justica, este trabalho ndo adentrara na avaliacdo da decisdo, no sentido de apontar eventual
desacerto da Corte, mantendo-se no exame do que foi decidido no Tema de Repercussdo Geral
n° 1.199/STF.

3.1. Objetodo Teman®1.199/STF

No julgamento em que se analisava a pertinéncia da tese discutida no ARE 843.989/PR

a sistemética da Repercussao Geral, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, & unanimidade,

seguiu o0 voto Relator do processo, Ministro Alexandre de Moraes, que reconheceu a
repercussao geral da questdo constitucional, atribuindo o seguinte titulo ao tema:

Titulo do tema: Defini¢do de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢Ges da

Lei 14.230/2021, em especial, em relacdo: (1) A necessidade da presenca do elemento

subjetivo —dolo — para a configuragdo do ato de improbidade administrativa, inclusive

no artigo 10 da LIA; e (I1) A aplicacdo dos novos prazos de prescri¢do geral e
intercorrente.®

Do titulo do Tema n® 1.199/STF, pode-se extrair duas informacdes essenciais: (i) seria
levada ao exame do Plenério discussdo quanto a possibilidade de retroacdo — ou seja, de
aplicacdo de norma a fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia — de dispositivos da Lei n°
14.230/21; e (ii) a analise da possibilidade de retroacdo recairia especialmente sobre os
dispositivos referentes a exigéncia de dolo especifico para a caracteriza¢do do ato improbo e
a0s Novos prazos prescricionais estabelecidos pela Lei n° 14.230/21.

A delimitacdo da discussao apresentada no titulo dado ao Tema de Repercussdo Geral
n° 1.199/STF pode ser complementada pela analise das raz6es do voto pelo reconhecimento da
repercussdo geral da matéria proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes. Conforme é
possivel colher do voto, ao fazer referéncia a “retroatividade” no titulo do Tema, fala-se do
principio da retroatividade da norma mais benéfica ao réu:

Cumpre esclarecer que, no caso sob exame, os fatos e a agdo de improbidade sdo muito
anteriores a recentissima Lei 14.230/2021, de 25 de outubro passado, que trouxe

extensas alteracBes na Lei de Improbidade Administrativa, para dispor que a
configuracéo da responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa sempre
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exige a plena comprovagdo da responsabilidade subjetiva dolosa. Assim, o0s
dispositivos da LIA passaram a exibir a seguinte redacéo:

[.]

A Lei 14.230/2021 também passou a estabelecer o prazo de prescricdo em 8 anos
contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes permanentes, do dia
em que cessou a permanéncia (art. 23). Traz também marcos interruptivos da
prescricdo (artigo 23, 84°), bem como prevé, a prescricdo intercorrente; assim
verificada uma das causas interruptivas, "o prazo recomeca a correr do dia da
interrupgdo”, mas "pela metade do prazo previsto no caput deste artigo" (artigo 23, §
59).

Como se V&, as novas disposicGes normativas sao mais benéficas aos agentes publicos
€ a0s que concorrem para o ato de improbidade.

A doutrina brasileira se divide quanto a retroatividade da lei mais benéfica no Direito
administrativo sancionador.

Os que defendem a retroatividade invocam, em geral, a norma do art. 5°, XL, da
rCé?Jr,l’sﬂ‘;uigéo Federal que dispde: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o

Ao destacar que as normas discutidas nos autos sdo “mais benéficas aos agentes
publicos e aos que concorrem para o ato de improbidade” e que ndo ha consenso na doutrina
brasileira acerca da “retroatividade da lei mais benéfica no Direito administrativo sancionador”
e, em seqguida, fazer referéncia ao art. 5°, XL*?°, da Constituicdo Federal, o Relator do ARE
843.989/PR deixou claro se tratar de discussdo quanto a aplicabilidade do principio da
retroatividade da norma penal mais benéfica — de natureza eminentemente penal — aqueles casos
de improbidade administrativa cujo fundamento normativo foi alterado posteriormente por
outro mais benéfico ao réu por ocasido da Lei n® 14.230/21. Ou seja, a analise do Plenario do
Supremo Tribunal Federal giraria em torno de definir sobre a possibilidade — ou ndo — de
aplicacdo da légica contida na norma constitucional que estabelece a retroatividade da norma
mais benéfica no direito penal as a¢bes de improbidade administrativa.

Posteriormente, ja no julgamento do mérito da Repercussdo Geral, o Ministro
Alexandre de Moraes fez importante observacdo sobre o recorte do Tema n® 1.199/STF,
informando que a andlise do Tribunal recairia tdo somente sobre a extingdo da modalidade
culposa da improbidade administrativa e 0S novos prazos prescricionais, ndo estando abrangidas
pela discussdo do Plenario quaisquer outras normas da Lei de Improbidade Administrativa:

Presidente, faco questdo de salientar, porque, da tribuna, em algumas sustentagdes se
abriu um pouco a analise da Lei de Improbidade Administrativa, que aqui estamos
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analisando e iremos analisar esses dois pontos. O caso concreto traz isso e sabemos
que a repercussao geral é a objetivacdo de um caso subjetivo. Nao podemos abrir o
que esta sendo discutido no caso especifico.

Ndo estamos e ndo vamos discutir, Presidente, nesta questdo, eventuais
inconstitucionalidades de mudancas procedimentais, a questdo da autonomia das
instancias que a nova modificacdo da Lei de Improbidade alterou, a questdo do art. 11
que era exemplificativo e agora € taxativo. Esses assuntos serdo discutidos em outras
acles, ja ha outras acdes, como ha a questdo da legitimidade concorrente. Aqui,
ficaremos exatamente nessas duas questdes.?

Mais adiante, j& no voto propriamente dito, o Ministro Alexandre de Moraes dedicou
um capitulo exclusivamente a “delimita¢do da repercussdo geral”. Novamente, o Eminente
Relator do ARE 843.989/PR reforca tratar-se de discussdo contida exclusivamente sobre a
revogacdo da modalidade culposa da improbidade administrativa e sobre os novos prazos

prescricionais:

Dessa forma, o objeto da presente repercusséo geral circunscreve-se a definir eventual
(iryretroatividade das novas alterac6es realizadas na LIA pela Lei 14.230/2021, no
tocante a exigéncia da caraterizacdo do elemento subjetivo do tipo — dolo — para
configuracdo dos atos de improbidade administrativa praticados antes da alteracéo
normativa; bem como, sobre a aplicacdo dos novos prazos prescricionais e a recém-
criada prescricdo intercorrente.

N&o cabe, neste precedente de repercussao geral, analisar a compatibilidade de todas
as inovagdes com a Constituicao de 1988.

O ponto essencial é: aceitando-se a premissa de que tais normas sdo mais benéficas
ao réu, se comparadas com as da Lei 8.429/1992, definir se as regras da Lei
14.230/2021 atinentes ao dolo e a prescri¢do incidem quanto a fatos e a agdes a ela
anteriores.

Os demais e importantes assuntos trazidos em memoriais e nas sustentac@es orais, tais
como as alteracdes do artigo 11, mudancas procedimentais, autonomia de instancias
serdo debatidos e decididos em a¢des proprias, vérias delas ja ajuizadas perante esse
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.'%

Portanto, pode-se dizer que o julgamento do Tema n° 1.199/STF teve por objeto
analisar se a norma contida no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, que estabelece a
retroatividade da norma mais benéfica ao réu na esfera penal, possui aplicabilidade no &mbito
da improbidade administrativa, especificamente nos casos em que se discute ato improbo na
modalidade culposa ou 0 novo regime prescricional, para que as novas normas incluidas pela
Lei n® 14.230/21, mais favoraveis ao reu, sejam aplicadas.

Justamente dai surgem os questionamentos que motivam este trabalho. O Supremo
Tribunal Federal entendeu que as normas referentes aos pontos discutidos no Tema n°

1.199/STF sdo irretroativas. Todavia, foram expressamente excluidas da apreciacéo do Plenario
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situacOes juridicas que guardam bastante semelhanca — ou até mesmo sao idénticas — a da
extingdo da modalidade culposa e a do novo regime prescricional. Por exemplo: foram
revogados alguns incisos do art. 11 — I, Il, IX e X —, que, por ébvio, fundamentam diversas
acOes que se encontram em tramitacdo. Parece-nos, conforme serd esmiucado adiante, que tanto
as acOes assentadas em conduta culposa, tornada atipica, quanto as a¢des que tratam de condutas
descritas nos incisos revogados tém como pano de fundo a mesma discussao, que é a atipicidade
superveniente da conduta.

Deste modo, embora o Supremo Tribunal Federal tenha ambicionado afastar a
extrapolacdo da tese fixada para o Tema n°® 1.199/STF em relacdo aos demais dispositivos da
LIA, cumpre analisar se as conclusdes alcangadas por meio analise da controvérsia levada a
efeito pelo Plenéario do STF fornecem solucgdes para as aces em curso que versam sobre atos
atentatorios aos principios da Administracdo Publica e cujos fundamentos legais sofreram
modificacOes pela Lei n° 14.230/21.

3.2. Tese fixadano Teman®1.199/STF

Apbs longo julgamento, que se estendeu por varias sessdes, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal encampou, por maioria, os fundamentos do voto langado pelo Ministro
Alexandre de Moraes, assentando a irretroatividade das normas mais benéficas da Lei n°
14.230/21. O Plenério do STF entendeu que as normas mais salutares ao réu da Lei n® 14.230/21

sdo irretroativas, e acordou, por unanimidade, em fixar tese dividida em quatro topicos:

1) E necesséaria a comprovagio de responsabilidade subjetiva para a tipificagdo dos
atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a
presenca do elemento subjetivo - DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacgdo da modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficécia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus incidentes;

3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacao 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 é IRRETROATIVO,
aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicagdo da lei.'?®
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O primeiro item da tese fixada no Tema n° 1.199/STF diz respeito ao elemento
subjetivo da tipificacdo da improbidade administrativa. Ndo h& necessidade de incursdo mais
profunda neste ponto, pois, conforme j& abordado em outros capitulos deste trabalho, a propria
reforma da Lei de Improbidade Administrativa trouxe a exigéncia expressa de verificacdo de
dolo para a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa, em todas as suas formas (arts.
9°, 10 e 11). Cuida-se, portanto, de mera reafirmacdo do contetdo do dispositivo legal.

O item 2 refere-se especificamente & possibilidade de incidéncia da novidade
legislativa que trata da revogacdo da modalidade culposa de improbidade as acgdes de
improbidade administrativa ja existentes. Restou definido, no ponto, que as disposi¢cdes da Lei
n® 14.230/21 encontram o limite de sua aplicacdo na eficcia da coisa julgada, ndo incidindo
sequer aos casos em fase de execucao das penas, em virtude do preceituado no art. 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal, que estabelece que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

Deste modo, a resposta para o questionamento principal contido no titulo do Tema n°
1.199/STF foi negativa: ndo é possivel a aplicacao retroativa da norma do art. 1°, §1°, da LIA —
exigéncia de dolo para a tipificacdo do ato improbo —, incluido pela Lei n° 14.230/21, nos
moldes da retroatividade da norma penal mais benéfica do art. 5°, XL, da Constituicdo, aos
casos de improbidade j& julgados, em virtude do limite imposto pelo art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo aos efeitos da lei, protegendo a eficacia da coisa julgada.

O item 3, em seu tempo, complementa a concluséo exposta no item 2. No entendimento
da corrente prevalecente do Plenério, as normas da Lei n® 14.230/21 aplicam-se aos processos
referentes a atos de improbidade administrativa culposas assentados na redacéo original da LIA,
desde que ndo tenham condenacdo transitada em julgado.

Conforme ser& melhor explorado mais & frente, a conclusdo gravada no item 3 da tese
fixada decorre do entendimento do Ministro Relator do processo de que ndo se trata, na
realidade, de hipdtese na qual se fala em retroacdo da norma mais benéfica, mas tdo somente
da aplicacdo do principio do tempus regit actum, segundo o qual deve-se aplicar, no momento
da decisdo, a norma vigente a época. Outro ponto do item 3 que merece analise mais minuciosa
¢ o trecho que determina que deverd “o juizo competente analisar eventual dolo por parte do
agente”.

Ambas as questdes — a aplicagdo do principio do tempus regit actum e a analise do
dolo pelo juizo competente —, cuja adequada compreensdo depende de analise das razdes

adotadas pelo voto condutor do acorddo, serdo pormenorizadas adiante.
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Por fim, o item 4 da tese estabelece a irretroatividade do novo regime prescricional
trazido pela reforma da LIA, em razdo da necessaria “observancia dos principios da seguranga
juridica, do acesso a Justica e da protecdo da confianga”, de modo a garantir “a plena eficacia
dos atos praticados validamente antes da alteragdo legislativa”?*, Dada a maior disting&o entre
a natureza do regime prescricional e a natureza das hipoteses de improbidade administrativa
tornadas atipicas — que possuem maior correspondéncia com a discussdo quanto a extingdo da
modalidade culposa —, este ponto ndo ser& abordado com maior aprofundamento.

Tendo em vista que o contetdo dos itens 2 e 3 diz respeito especificamente a discussao
da retroatividade das alteracdes relativas a tipificacdo da improbidade administrativa, somente
serdo detalhados, a seguir, os fundamentos adotados pela corrente vencedora do julgamento do
Tema n° 1.199/STF relativos a estes pontos. Isso porque os itens 2 e 3 possuem pertinéncia
I6gica com o exame que faremos sobre a possibilidade de se transpor as conclusdes alcancadas
pelo Plenario do STF neste julgamento as alteragdes promovidas no art. 11 da LIA pela Lei n°
14.230/21.

3.3. Fundamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema de

Repercussao Geral n°® 1.199

Da anélise do acorddo do Agravo em Recurso Extraordinario n° 843.989/PR,
representativo da discussdo acerca da retroatividade das normas da Lei n° 14.230/21, verifica-
se gue a corrente inaugurada pelo Relator, Ministro Alexandre de Moraes, sagrada vencedora
apos ser seguida pela maioria do Plenario, adotou trés fundamentos principais para assentar a
irretroatividade das normas mais benéficas trazidas pela reforma da LIA: (i) a improbidade
administrativa possui natureza civil, decorrente diretamente do texto constitucional; (ii) ndo ha
previsdo constitucional ou legal expressa para a retroacdo de normas mais benéficas ao
investigado por ilicitos civis; e (iii) em razdo da distingdo entre a natureza civil da improbidade
administrativa e o direito penal, sdo adotadas logicas operativas distintas em cada uma das
esferas, ndo sendo aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador, automaticamente, 0s

principios do Direito Penal.
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3.3.1. Natureza civil das ac6es de improbidade administrativa

O primeiro fundamento adotado pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, do qual
decorrem os demais, diz respeito a natureza civil das acdes de improbidade. No entendimento
prevalescente, a improbidade administrativa possui natureza civil em decorréncia direta do art.
37, 84°, da Constituicdo Federal, embora o art. 17-D da LIA!®, incluido pela Lei n° 14.230/21,
tenha tentado afastar esta natureza.

Nesse sentido, foi apontado na ementa dada ao acérdao:

6. A Lei 14.230/2021 ndo excluiu a natureza civil dos atos de improbidade
administrativa e suas sang0es, 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).

7. O ato de improbidade administrativa é um ato ilicito civil qualificado — “ilegalidade
qualificada pela prética de corrupcdo” — e exige, para a sua consumacao, um desvio
de conduta do agente publico, devidamente tipificado em lei, e que, no exercicio
indevido de suas funces, 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
intencBes, apesar de ferir os principios e preceitos basicos da administracdo publica
(artigo 11 da LIA). 1?6

Mais adiante, ja em seu voto, o Relator do ARE 843.989/PR aponta que o art. 37, 84°,
da Constituicao Federal surgiu para punir os agentes improbos na esfera civil, bem como que a
Lei n° 8.429/92 disciplinou a aplicacdo das penas previstas no art. 37, 84°, da Constituicdo de

modo a assegurar ampla defesa, contraditério e respeito ao devido processo legal:

A Constituicdo Federal, portanto, no campo civil, pretendeu punir mais severamente
0 agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungbes publicas para
enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade
administrativas, mas, para tanto, exigiu a tipificacao legal das condutas denominadas
“atos de improbidade” e geradoras das graves san¢des previstas no § 4° do art. 37 e
disciplinadas no art. 12 da Lei 8.429/1992, de maneira a possibilitar a ampla defesa e
o contraditério, com absoluto respeito ao devido processo legal.*?’

125 «Art, 17-D. A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacéo
de sances de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a prote¢do do patriménio puablico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”
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Complementa o Ministro Alexandre de Moraes que a natureza civil dos atos de
improbidade administrativa decorre da redagdo dada ao §4° do art. 37 da Constituicdo pelo
Constituinte Originario:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa é essencial para a analise da
possibilidade ou ndo de aplicacdo retroativa das previsdes da nova lei e decorre —
diretamente — do comando constitucional, que é bastante claro ao consagrar a
independéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa e a
possivel responsabilidade penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a formula
"sem prejuizo da acdo penal cabivel”.1?

Em seguida, o Relator do ARE 843.989/PR faz referéncia a doutrinadores — Fabio
Konder Comparato, Gianpaolo Poggio Smanio e Damasio de Jesus — que lecionam no sentido
de que a improbidade administrativa tem natureza civil, distinta do que se verifica em relacédo
as sancBes penais previstas no ordenamento juridico brasileiro'?®. Salienta, ainda, que a Lei n°
14.230/21 incluiu ao texto da Lei de Improbidade Administrativa o art. 17-D, que, segundo 0
Ministro, tentou afastar a natureza civil da improbidade administrativa de forma “inexplicavel”,
mas que, apesar disso, o referido dispositivo ndo teria 0 conddo de alterar a natureza da

improbidade administrativa, pois este carater decorre de previsdo constitucional:

A Lei 14.230/21, de maneira inexplicavel, pretendeu, em seu artigo 17-D, excluir a
natureza civil da acdo de improbidade, em que pese, esse substrato partir da propria
Constituicio Federal, ao prever:

“A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de cardter
sancionatdrio, destinada & aplicacao de sancfes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a protecéo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021).

Ora, ao errdnea e fictamente tentar excluir a natureza civil da acéo de improbidade, a
lei ndo teve a forca de excluir a natureza civil do ato de improbidade e suas sang¢des,
pois essa “natureza civil” tem substrato diretamente do texto constitucional, conforme
reconhecido pacificamente por essa CORTE.*3

Adiante, faz-se referéncia a dois julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais
entendeu-se que, diferentemente das sancdes de cunho politico-administrativa e penais
aplicaveis aos agentes publicos, a improbidade administrativa tem por objetivo a

responsabilizacdo civil do agente: RE n® 976.566/PA (afetado ao regime da Repercussdo Geral

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 44.

129 BRASIL, ibid., p. 44.

130 BRASIL, ibid., p. 44-45, grifos no original.



72

sob o n° 576), de relatoria do proprio Ministro Alexandre de Moraes, e Pet 3.240/DF, cujo
Relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso.

Corroborando com seu entendimento quanto a natureza civil da improbidade, o
Ministro Relator faz aluséo a opcéo feita pela Lei n® 14.230/21 de filiar a acdo de improbidade

administrativa ao procedimento comum do Codigo de Processo Civil:

Ressalte-se, ainda, que o proprio legislador, ao editar a nova lei e alterar o artigo 17
da LIA, determinou que se seguisse o procedimento comum estabelecido no Coédigo
de Processo Civil, deixando 6bvia sua natureza civil.

Né&o ha, portanto, qualquer divida sobre a previsdo constitucional da natureza civil
dos atos de improbidade administrativa.'3!

Este entendimento pode ser complementado pelo voto do Ministro Edson Fachin,
adepto da corrente inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, que distingue a improbidade

administrativa do direito penal em funcdo das san¢des aplicaveis em cada ramo:

A lei penal recebe especial atencdo da Constituicdo porque as consequéncias previstas
no preceito secundario dos tipos penais envolvem, salvo no caso do art. 28 da Lei n.
11.343/2006 (porte de drogas para uso pessoal), pena privativa de liberdade, san¢éo
tipica do Direito Penal de natureza gravissima, mesmo que possam eventualmente ser
substituidas por penas restritivas de direitos ou objeto de transacdo penal, suspensao
condicional do processo ou acordo de ndo persecucdo penal, caso presentes oS
pressupostos e requisitos proprios previstos na legislacéo infraconstitucional. Noutras
palavras, como o Direito Penal trabalha com puni¢es e consequéncias extremas,
qualquer beneficio posterior retroage, por maximizar as liberdades publicas, em
especial e sobremaneira a liberdade ambulatéria — o direito de ir, vir e permanecer ou
ficar.

Diferente é o tratamento dado pela Constituicdo as violagBes a improbidade
administrativa, quando estabelece de forma peremptéria no art. 37, § 4° em
verdadeiro mandado de sangdo civel e administrativa, que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao errio, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Em que, ao meu ver, a
Constituicao é cirdrgica ao distinguir a natureza civel da improbidade administrativa
dos principios aplicados ao Direito Penal.!3

Extrai-se dos trechos destacados, portanto, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal entendeu que a improbidade administrativa tem natureza civil, pois: (i) o art. 37, 84°,
da Constituicdo Federal determina a aplicagdo de san¢des pela préatica de atos de improbidade
administrativa separadamente da acdo penal cabivel; (ii) as san¢Ges aplicaveis no ambito da

improbidade administrativa séo diversas daquelas existentes no Direito Penal; e (iii) ao reformar
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a Lei de Improbidade Administrativa, optou-se por adotar o procedimento comum do Cdédigo
de Processo Civil.

Além disso, entendeu-se que, ao regulamentar o art. 37, 84°, da Constituicao, a Lei n°
8.429/92 assegurou o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, com respeito ao devido
processo legal; além de que a responsabilizacao por atos de improbidade administrativa ndo se
confunde com as responsabilidades politico-administrativas — crimes de responsabilidade — e
penais imputdveis aos agentes publicos, conforme decidido no RE 976.566/PA (Tema n°
576/STF) e no Pet 3.240/DF.

3.3.2. Auséncia de previsao expressa de aplicagdo retroativa das novas disposigoes

Uma vez definida a natureza civil da improbidade administrativa, entendeu o Plenario
do STF que ndo seria possivel a aplicacdo automatica, as acdes de improbidade, do principio
da retroatividade da norma penal mais benéfica ao réu, sem que houvesse previsdo legal
expressa de “anistia geral” ou de retroagao.

Para o Relator, a reforma da LIA estabeleceu apenas, genericamente, a aplicacdo dos
principios do Direito Administrativo Sancionador na ambiéncia das acGes de improbidade
administrativa. Nesse sentido, consignou Alexandre de Moraes em seu voto:

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 aplicacdo da LIA, foram condenados pela forma
culposa de artigo 10; nem tampouco determinou, expressamente, sua retroatividade
ou mesmo estabeleceu uma regra de transicdo que pudesse auxiliar o intérprete na
aplicacdo dessa norma — revogacdo do ato de improbidade administrativa culposo —

em situacdes diversas como agdes em andamento, condenagdes ndo transitadas em
julgado e condenagdes transitadas em julgado.

A Lei 14.230/2021, somente, estabeleceu uma genérica aplicacdo “ao sistema de
improbidade administrativa os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador”, que precisa ser compreendida.3

Deste modo, para o Ministro Relator, a aplicacdo do referido principio contido no art.
50, XL, da Constituicdo Federal as agdes de improbidade sem a devida previsdo legal
desrespeitaria as normas regentes da Administracdo Publica constantes do texto constitucional
e a responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa:

A andlise conjunta desses vetores interpretativos nos conduz a conclusdo de que o
principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5° da
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Constituicao Federal (“a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu”) ndo
tem aplicagdo automatica para a responsabilidade por atos ilicitos civis de
improbidade administrativa, por auséncia de expressa previsao legal e sob pena de
desrespeito a constitucionalizagdo das regras rigidas de regéncia da Administragao
Publica e responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito
e enfraguecimento do Direito Administrativo Sancionador.'3*

Assim, para o entendimento vencedor, em se tratando de normas de natureza civil, ndo

seria possivel a aplicagdo retroativa das normas mais benéficas da Lei n® 14.230/21 sem

previsdo legal especifica para tanto, eis que a regra seria a irretroatividade das normas de

natureza civil. Além disso, deveriam ser observadas, no exame da matéria, as disposicdes do

art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal e do art. 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro (LINDB):

O inciso XL deve ser interpretado em conjunto com o inciso XXXV, ambos do artigo
5° da Constituicdo Federal.

Em regra, a lei nao deve retroagir, pois “ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”, inclusive no campo penal, salvo,
excepcionalmente, quando se tratar de lei penal mais benéfica, quando entdo
“retroagird para beneficiar o réu”. Trata-se, portanto, de expressa e excepcional
previsdo constitucional de retroatividade.

O art. 6° da LINDB também estatui a irretroatividade das leis, ao estabelecer que:

“A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido ¢ a coisa julgada”.

Portanto, a retroatividade das leis é hipdteses excepcional no ordenamento juridico,
sob pena de ferimento a seguranga e estabilidade juridicas; e, dessa maneira,
inexistindo disposicdo expressa na Lei 14.230/2021, ndo ha como afastar o principio
do tempus regit actum.*%

No mesmo sentido, o voto do Ministro Edson Fachin aponta para a auséncia de

previsdo expressa de retroatividade das normas ndo penais:

A incidéncia retroativa da lei mais benéfica é prevista no Art. 5°, XL, da CRFB que
dispde: a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. A tempo e modo,
observa-se que a Constituicdo estabeleceu expressamente que a lei nova poderé
retroagir para beneficiar o réu, desde que se trate de lei de natureza penal, silenciando
quanto a leis de outra natureza.'*

Tem-se, dessa maneira, que, por entender que a natureza da improbidade

administrativa € civil, o Supremo Tribunal Federal adotou a linha deciséria de que, por inexistir

disposigdo expressa que estabeleca a retroatividade das normas mais benéficas no campo civil
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— apenas no penal —, ndo seria possivel transpor a aplicacdo do art. 5°, XL, da Constituicao

Federal para as acOes de improbidade administrativa.

3.3.3. Distincédo entre a principiologia do Direito Penal e a do Direito Administrativo

Sancionador

O terceiro fundamento apresentado pelo Ministro Alexandre de Moraes para a
irretroatividade das normas mais benéficas da Lei n® 14.230/21, e posteriormente acolhido pela
maioria do Plenario, diz respeito a divergéncia entre os principios aplicaveis nos campos do
Direito Administrativo Sancionador e do Direito Penal.

Ao destacar que a reforma da Lei de Improbidade Administrativa estabeleceu “uma
genérica aplicacdo ‘ao sistema de improbidade administrativa os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador’*¥’, o Ministro Relator salienta que a Constituicdo Federal
promulgada em 1988 foi inovadora, no que se refere a Administracdo Publica, pois
constitucionalizou os principios e preceitos regentes do Direito Administrativo, essencialmente
ndo codificado, com detalhamento nunca antes visto no ordenamento juridico brasileiro.

Nessa perspectiva, destaca o papel central da constitucionalizagdo das normas do
Direito  Administrativo como instrumentos de controle, responsabilizacdo e combate a
corrupgéo:

A codificaco constitucional das normas administrativas possibilitou a consagracéo
de uma Teoria Geral do Direito Constitucional Administrativo, voltada para a
observancia dos principios constitucionais basicos e tendo por finalidade limitar o
poder estatal, prevendo instrumentos de controle e meios de responsabilizacdo dos

agentes publicos, para garantia de transparéncia e probidade na administragdo e
voltados para o combate a corrupcéo. [...]

Dessa forma, em face da modernizacdo e do agigantamento do Estado, a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo representou verdadeiro instrumento de
combate a corrupgdo em todos os niveis da Administracdo Publica, em defesa da
legitimidade do regime democratico.'%®

A vista disso, explica que a Constituicio Federal deu novos contornos ao Direito
Administrativo Sancionador, conferindo-lhe principiologia propria. Neste ponto, faz referéncia
a licdo de Pimenta Oliveira e Musetti Grotti:

A Constituicdo de 1988, portanto, constitucionalizou regras rigidas de regéncia da
Administracdo Publica e responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos, dando
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novos contornos ao Direito Administrativo Sancionador (DAS), que deixou de
somente regular a relagdo administrado/administracdo, passando a ter principios e
valores proprios de regéncia da legalidade e moralidade na atuacdo do Poder Publico.

Essa concepcdo, como anteriormente citado, foi consagrada com a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, como esclarecem PIMENTA OLIVEIRA e MUSETTI
GROTTIL:

‘A Constituicao reconhece o valor juridico diferenciado do interesse publico
como categoria prépria e ndo assimilavel aos meros interesses pronunciados
por administradores publicos ou meramente associados aos 0rgdos e entes
publicos e governamentais, por lei ou atos infralegais. Ndo se trata de mero
conceito juridico indeterminado que a teoria da linguagem possa esgotar como
operacionaliza-lo. O interesse publico é um conceito recepcionado na
Constituicdo. Isto se faz no capitulo proprio dos Direitos e Garantias
Fundamentais (artigo 19, inciso 1), no capitulo dedicado a Administracdo
Publica, em seu significado funcional (artigo 37, inciso LX, na disciplina das
leis (artigo 66, pardgrafo 1°), na atividade de gestdo da fungdo publica na
Magistratura (artigo 93, inciso VIII e artigo 95, inciso Il) e no Ministério
Publico (artigo 128, paragrafo 5°, inciso I, alinea b), e na distingdo do campo
da legalidade (tal como cristalizado na prdpria Constituicdo) do preceituado
como préprio ao interesse publico, em seu ADCT (artigo 51 ADCT). Esta
presenca constitucional significa que aos intérpretes ndo é dado ignorar ou
reduzir sua relevancia no sistema juridico, devendo cumprir a funcdo de
demonstrar as suas projecGes normativas no processo de concretizagdo
constitucional’ (Direito administrativo sancionador brasileiro: breve
evolucdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 22, n° 120, p. 83-126, marg./abr. 2020, p. 90).1%°

Ou seja, na visdo de Alexandre de Moraes, a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo importou ndo s a atribuicdo de posicdo de destaque ao interesse publico, mas,
também, a imposicdo de deveres aos agentes publicos no sentido de concretiza-lo e san¢des
para os casos de inobservancia destes deveres. Para o Relator, este é o quadro no qual deve-se
interpretar o Direito Administrativo Sancionador.

Faz-se, entdo, referéncia a doutrina de Benedito Gongalves e Renato César Guedes
para definir o Direito Administrativo Sancionador como ““sub-ramo do Direito Administrativo
e consiste na ‘expressdo do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar a
prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da Administracdo Publica e em face do
particular ou administrado’’24°,

Em seguida, o Ministro Relator diferencia o Direito Administrativo Sancionador em
relacdo ao Direito Penal, ambos expressdes do ius puniendi estatal, sob a perspectiva do &mbito
de exercicio de cada um. Na concepg¢do adotada pelo Relator, ndo coincidem as légicas de

operacdo dos sistemas:
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Diferentemente do Direito Penal, que materializa o ius puniendi na seara judicial, mais
precisamente no juizo criminal; o Direito Administrativo Sancionador tem aplicagéo
no exercicio do ius puniendi administrativo; sendo ambos expressdes do poder
punitivo estatal, porém representando sistemas sancionatérios que “ndo guardam
similitude de ldgica operativa” (JOSE ROBERTO PIMENTA OLIVEIRA; DINORA
ADELAIDE MUSETTI GROSSI. Direito Administrativo sancionador brasileiro:
breve evolucdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Pablico — IP,
Belo Horizonte, ano 22, n° 120, p. 83-126, mar./abr., 2020, p. 90).

Na impossibilidade de aplicacdo do Direito Penal ao sistema de improbidade, por
expressa determinacdo constitucional que prevé responsabilidades diversas (CF, art.
37, 849, a nova lei optou, expressamente, por estabelecer a aplicacdo do Direito
Administrativo Sancionador no dmbito do sistema de improbidade administrativa,
reforgando a natureza civil do ato de improbidade.'#

Em razdo desta distin¢do entre os dois ramos do Direito, somando-se & compreensao
da natureza civil da improbidade administrativa, esmiucada em topicos anteriores, o Relator
conclui que o principio da retroatividade da norma mais benéfica constante do art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal possui fundamento nas particularidades caracteristicas do Direito Penal,
motivo pelo qual ndo se aplicaria a légica do Direito Administrativo Sancionador.

Por estas razbes, no entendimento do Ministro, dados os contornos juridicos da
controvérsia, seria 0 caso de aplicacdo do principio do tempus regit actum, consagrado no
campo da jurisdicéo civil:

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 exce¢do, que deve ser
interpretada restritivamente, prestigiando-se a regra geral da irretroatividade da lei e

a preservagdo dos atos juridicos perfeitos; principalmente porque no ambito da
jurisdicdo civil, impera o principio tempus regit actum.4?

Nessa linha intelectiva, o voto traz li¢cdes doutrinarias de Rafael Munhoz de Mello e
de Ricardo Bastos Leonel no sentido de que ndo ha, no Direito Administrativo Sancionador,
principio equivalente aquele do Direito Penal, por se tratarem de sistemas cujos fundamentos
sdo diversos'®,

Além disso, faz-se mencao ao acérddo do Agravo Regimental em Agravo de Recurso
Extraordinario n® 1.019.161/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no qual assentou-se o entendimento de que o
principio da retroatividade da norma mais benéfica ao réu aplica-se exclusivamente ao Direito

Penal:
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Nesse sentido da irretroatividade, a Segunda Turma desta CORTE ja decidiu no ARE
1019161 AgR, Rel. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de
12/5/2017, no qual o Relator consignou que:

“Verifica-se, portanto, que a retroatividade da norma mais benéfica em favor
do réu é um principio exclusivo do Direito Penal, onde esta em jogo a liberdade
da pessoa, admitindo, até mesmo, o ajuizamento de revisdo criminal apés o

transito em julgado da sentenca condenatéria, ha qualquer tempo” .44

A concepcdo exposta no voto do Relator pode ser complementada pelo voto do

Ministro Edson Fachin, que sustenta que os principios aplicaveis em cada ramo sdo diversos,

partindo da premissa de que a “natureza gravissima” da restri¢do de liberdade imposta no

Direito Penal ndo se verifica no ambito do Direito Administrativo Sancionador:

A lei penal recebe especial atencéo da Constitui¢do porque as consequéncias previstas
no preceito secundario dos tipos penais envolvem, salvo no caso do art. 28 da Lei n.
11.343/2006 (porte de drogas para uso pessoal), pena privativa de liberdade, san¢éo
tipica do Direito Penal de natureza gravissima, mesmo que possam eventualmente ser
substituidas por penas restritivas de direitos ou objeto de transagdo penal, suspensdo
condicional do processo ou acordo de ndo persecucdo penal, caso presentes 0s
pressupostos e requisitos proprios previstos na legislacdo infraconstitucional. Noutras
palavras, como o Direito Penal trabalha com punicBes e consequéncias extremas,
qualquer beneficio posterior retroage, por maximizar as liberdades publicas, em
especial e sobremaneira a liberdade ambulatéria — o direito de ir, vir e permanecer ou
ficar.

Diferente é o tratamento dado pela Constituicdo as violagdes & improbidade
administrativa, quando estabelece de forma peremptéria no art. 37, § 4° em
verdadeiro mandado de sangdo civel e administrativa, que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcédo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel. Em que, a0 meu ver, a
Constituicdo € cirtrgica ao distinguir a natureza civel da improbidade administrativa
dos principios aplicados ao Direito Penal.14

No mesmo sentido, aponta a Ministra Carmen Lucia que somente as penalidades do

Direito Penal atingem a esfera da liberdade do réu:

As penalidades impostas aos atos de improbidade administrativa, conquanto severas,
restringem-se ao aspecto politico (suspensédo dos direitos politicos), funcional (perda
da fungdo publica) e patrimonial (ressarcimento ao erario e multa), ndo atingindo a
esfera da liberdade do individuo como ocorre com as penas criminais. As finalidades
precipuas das sancOes por ato de improbidade administrativa sdo: afastar o agente
desonesto da administracdo publica e recompor o patrimdnio publico, assegurando a
probidade administrativa. J& na esfera criminal o condenado é alijado da convivéncia
social com a privacéo da liberdade.'46
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Também ¢é esclarecedor o voto lancado pela Ministra Carmen Lucia no ponto em que,
reforcando a diferenciagéo feita pelos Ministros Alexandre de Moraes e Edson Fachin, assinala
as diferentes finalidades assumidas por cada um dos ramos do Direito. Explica a Ministra que,
enquanto o Direito Penal tem carater eminentemente “retributivista”, o Direito Administrativo

Sancionador tenciona proteger o adequado funcionamento da Administracao Publica:

O direito penal é usualmente apontado como ultima ratio, instancia mais gravosa e
protetora dos bens juridicos mais caros a sociedade, incidente quando ndo se mostram
suficientes as repressdes dos outros ramos do direito. A san¢cdo penal atinge a
liberdade individual e possui um carater inegavelmente retributivista, de “pagar com
mal o mal causado”. Ainda que se afirme ndo haver diferenca ontoldgica entre os
ilicitos penais e administrativos, ficando essa definigdo a cargo do legislador, inegavel
a existéncia de uma gradacao de gravidade entre as san¢des penais e administrativas.

O direito sancionatério administrativo possui finalidade distinta da atribuida ao direito
penal. José Cretella Junior afirma que “nédo sdo as penas disciplinares castigos, no
sentido do direito penal, mas meios que dispde o Estado para assegurar a boa ordem
no servico e a observancia dos deveres prescritos” (Direito administrativo do Brasil.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, p. 131). No mesmo sentido, Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello reconhece que o direito administrativo sancionador visa punir atos
contrérios ao interesse da administracdo publica, ao passo que a pena se voltaria a atos
contrérios aos interesses sociais (Principios gerais do direito administrativo. 1 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1969. p. 501).

Alice Voronoff conclui que “no campo penal, 0 monopolio do Poder Judiciario tem
fundamento na protecdo da liberdade humana. J& no direito administrativo
sancionador, a reserva jurisdicional para a demissdo de servidores ocupantes de
cargos de provimento vitalicio ndo se justifica como garantia do individuo, mas como
prerrogativa do cargo publico. Ela atua como instrumento de prote¢do de fungdes
que, ao ver do constituinte, sdo essenciais ao funcionamento saudavel do Estado
Democrético de Direito. Também aqui, o foco imediato ndo é o individuo nem a
protecdo de suas liberdades, mas a preservagdo da fungdo publica e das condicbes
institucionais para que ela seja exercida adequadamente” (Op. Cit. p. 127).14

Acrescenta a Ministra que:

15. A norma constitucional que prevé a retroatividade da norma penal mais benéfica
é expressa ao restringir sua incidéncia a esfera criminal: “Art. 5°. (...) XL - a lei penal
ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Trata-se de uma exce¢do a
irretroatividade das leis. A maxima “tempus regit actum” ¢é a regra do sistema juridico
e funda-se no principio da seguranca juridica, estabilizando as relagbes segundo as
normas vigentes a época em que estabelecidas.

Ainda que haja principios comuns aplicaveis ao direito penal e ao direito
administrativo sancionador — como o devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio, a que os incs. LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da Republica fazem
referéncia - a extensdo automatica de normas de excecéo e de incidéncia restrita ao
direito penal ndo se justifica diante da finalidade protetiva distinta desses dois ramos
do direito e da diversidade da gravidade das sanc@es por eles instituida.'*®
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Tem-se, portanto, que a vertente vitoriosa do Plenario perfilhou o entendimento de que
os principios aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador ndo se confundem com aqueles
caracteristicos do Direito Penal, embora sejam ambos manifestagdes do ius puniendi do Estado.
Deste modo, reforgou-se a inaplicabilidade do principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica no bojo do Direito Administrativo Sancionador. 1sso porque: (i) a Constituicdo Federal
de 1988, elaborada a luz dos ideais pos-positivistas, instituiu uma série de principios regentes
da Administracdo Publica, na forma de codificacdo constitucional do Direito Administrativo,
conferindo ao sub-ramo do Direito Administrativo Sancionador principiologia prépria; (ii) por
seguirem principiologias distintas, Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador
possuem logicas operativas diversas; (iii) o Direito Penal, ao possibilitar a aplicacdo de penas
restritivas de liberdade, alcanca patamares de gravidade das san¢des mais altos do que aqueles
atingidos pelo Direito Administrativo Sancionador; e (iv) enquanto o Direito Penal segue uma
finalidade “retributiva”, o Direito Administrativo Sancionador tem por objetivo garantir o

adequado funcionamento do Estado.

3.4. Conclusbes alcancadas pela corrente prevalecente do Plenario no julgamento do
Teman®1.199/STF

Conforme exposto, foram adotadas pelo entendimento prevalecente do Plenério do
STF, no julgamento do Tema n° 1.199/STF, trés premissas principais para assentar a
irretroatividade das normas mais benéficas da Lei n® 14.230/21 referentes & necessidade da
presenca do dolo para a configuracdo do ato de improbidade administrativa: (i) a natureza civil
da improbidade administrativa; (ii) a inexisténcia de previsdo expressa de retroatividade, de
“anistia geral” ou de regra de transi¢ao para as novas normas da Lei n°® 14.230/21; e (iii) a
autonomia dos principios do Direito Administrativo Sancionador, codificados pela Constituicdo
Federal de 1988 e aplicaveis ao sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, em relacdo ao Direito Penal.

Insta informar que, embora tenhamos apontado trés fundamentos, o voto do Ministro
Alexandre de Moraes elenca cinco “vetores” a serem observados na analise da retroatividade
das normas da Lei n° 14.230/21 (para fins didaticos, os vetores 2 e 3 foram reunidos como
“autonomia dos principios do Direito Administrativo Sancionador, codificados pela
Constituicdo Federal de 1988 e aplicaveis ao sistema de responsabilizacdo por atos de

improbidade administrativa, em relagdo ao Direito Penal” e os vetores 4 e 5 foram agrupados
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no fundamento “inexisténcia de previsdo expressa de retroatividade, de “anistia geral” ou de

regra de transicdo das novas normas da Lei n® 14.230/21”):

Na presente hipdtese, portanto, para a analise da retroatividade ou irretroatividade ndo
da norma mais benéfica trazida pela Lei 14.230/2021 — revogacdo do ato de
improbidade administrativa culposo — o intérprete deverd, obrigatoriamente, conciliar
0s seguintes vetores:

(1) A natureza civil do ato de improbidade administrativa definida diretamente pela
Constituicdo Federal;

(2) A constitucionalizacdo, em 1988, dos principios e preceitos basicos, regras rigidas
de regéncia da Administracdo Publica e responsabilizacdo dos agentes publicos
corruptos, dando novos contornos ao Direito Administrativo Sancionador (DAS);

(3) A aplicacéo dos principios constitucionais do direito administrativo sancionador
ao sistema de improbidade administrativa por determinag&o legal;

(4) Auséncia de expressa previsdo de “anistia geral” aos condenados por ato de
improbidade administrativa culposo ou de “retroatividade da lei civil mais benéfica”;

(5) Auséncia de regra de transigdo.'*°

Diante desses apontamentos, entendeu-se que ndo seria possivel a aplicacdo do
principio da retroatividade da norma penal mais benéfica as normas civis — conquanto
sancionatdrias — da Lei n® 14.230/21. Isso porque, conforme posto no voto do Ministro Relator
do ARE 843.989/PR, as leis, via de regra, ndo retroagem no ordenamento juridico brasileiro,
em protecdo a seguranca e a estabilidade juridicas.

Neste quadro, ao ver do Plenério, pela voz da ilustrada maioria, a solucdo juridica da
controvérsia deveria estar pautada na aplicacdo do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal
juntamente com o art. 6° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Nessa linha, o
voto condutor do Ministro Alexandre de Moraes:

Em regra, a lei ndo deve retroagir, pois “ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”, inclusive no campo penal, salvo,
excepcionalmente, quando se tratar de lei penal mais benéfica, quando entdo

“retroagird para beneficiar o réu”. Trata-se, portanto, de expressa e excepcional
previsdo constitucional de retroatividade. [...]

Portanto, a retroatividade das leis é hipdteses excepcional no ordenamento juridico,
sob pena de ferimento a seguranca e estabilidade juridicas; e, dessa maneira,
inexistindo disposicéo expressa na Lei 14.230/2021, ndo ha como afastar o principio
do tempus regit actum.!%

A luz de todas as consideragBes externadas, o Relator do ARE 843.989/PR, ento,

apresenta suas conclusfes quanto & irretroatividade da extincdo da modalidade culposa da

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 66-67.

150 BRASIL, ibid., p. 67-68.



82

improbidade administrativa, em funcéo do principio do tempus regit actum, juntamente com o

principio da ndo ultratividade:

Ressalte-se, entretanto, que apesar da irretroatividade, em relacdo a redacdo anterior
da LIA, mais severa por estabelecer a modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa em seu artigo 10, vige o principio da ndo ultra-atividade, uma vez
gue ndo retroagira para aplicar-se a fatos pretéritos com a respectiva condenagao
transitada em julgado, mas tampouco sera permitida sua aplicacéo a fatos praticados
durante sua vigéncia mas cuja responsabilizacdo judicial ainda ndo foi finalizada.

Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus regit actum, ou seja, tendo sido revogado
0 ato de improbidade administrativa culposo antes do transito em julgado da decisdo
condenatdria; ndo é possivel a continuidade de uma investigacdo, de uma acéo de
improbidade ou mesmo de uma sentenca condenatéria com base em uma conduta néo
mais tipificada legalmente, por ter sido revogada.

N&o se trata de retroatividade da lei, uma vez que todos o0s atos processuais praticados
serdo validos, inclusive as provas produzidas — que poderdo ser compartilhadas no
ambito disciplinar e penal —; bem como a agdo podera ser utilizada para fins de
ressarcimento ao erario.

Entretanto, em virtude ao principio do tempus regit actum, ndo sera possivel uma
futura sentenca condenatdria com base em norma legal revogada expressamente. !

Deste trecho, extraem-se as conclusdes mais importantes do acérddo: (i) apesar de
irretroativas as normas novas da Lei n® 14.230/21, o principio da ndo ultratividade — segundo o
qual a norma, uma vez revogada, ndo produz efeitos em relacdo aos fatos ainda nao julgados
definitivamente ocorridos durante sua vigéncia — impede novas condenag¢fes com base na
modalidade culposa; (ii) em virtude do principio do tempus regit actum, ndo seria possivel a
condenacdo por ato de improbidade administrativa culposo praticado anteriormente a reforma
da LIA, mas ainda pendente de decisdo condenatdria definitiva, por inexisténcia de dispositivo
vigente no momento da decisdo, devendo-se extinguir as acdes fundadas em improbidade

culposa em curso, independentemente do momento processual*®? ; e (iii) a aplicacio das novas

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 72.

152 Neste ponto, ficaram vencidos os Ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, que votaram pela
inaplicabilidade total das disposi¢cBes da Lei n® 14.230/21, inclusive nas a¢fes que ndo possuem decisdo
condenatéria transitada em julgado. Nos termos do voto do Ministro Edson Fachin: “Peco vénia ao eminente
Relator para apresentar divergéncia ao voto de V. Exceléncia em um dnico ponto. No voto apresentado, no que
diz respeito a improbidade culposa, Vossa Exceléncia interpreta a irretroatividade como a preservagdo das
condenagdes por improbidade administrativa culposa transitadas em julgado. Explicito meu entendimento, com
todas as vénias para as compreensfes no sentido oposto, que em um regime democratico a lei de natureza nao
estritamente penal ndo pode retroagir, ante o risco de se violar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada (CRFB, art. 5°, XXXVI), canones do conceito maior que é a seguranga juridica. [...] Reconhecida a
natureza civil das a¢des de improbidade administrativa, aplica-se a este sistema o postulado tempus regit actum: a
lei vigente a época dos fatos regulamenta sua entrada no mundo juridico e seus efeitos nesse mundo. Ao meu ver,
reconhecer a irretroatividade da nova lei de improbidade administrativa significa reconhecer que ela ndo se aplica
as condutas culposas praticadas antes de sua vigéncia, ndo havendo importancia a existéncia de investigagéo,
processo, sentenga ou transito em julgado” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com
Agravo n° 843.989/PR. Agravante: Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social.
Relator: Min. Alexandre de Moraes, 12 de dezembro de 2022, p. 186-187).
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normas aos pProcessos que nao possuem condenacdo transitada em julgado ndo seria hipdtese
de retroatividade, tendo em vista que todos os atos processuais praticados na vigéncia do regime
anterior da LIA permanecem validos.

Quanto a primeira concluséo, o que se verifica € o encontro de dois principios: o da
irretroatividade e o da nédo ultratividade. Pelo primeiro, ja abordado, tem-se que as normas
juridicas somente produzem efeitos aos fatos posteriores a sua entrada em vigor. Ja pelo
principio da ndo ultratividade, conforme explicado pelo Ministro Alexandre de Moraes em seu
voto, a norma sancionatdria somente produz efeitos aos atos praticados em durante seu periodo
de vigéncia se ndo for revogada.

No sopesamento dos principios, deu-se maior peso ao da ndo ultratividade, assentando
a aplicabilidade das disposi¢es da Lei n° 14.230/21 referentes ao elemento subjetivo da
improbidade administrativa aos casos em que se discute atos de improbidade administrativa
culposos e ainda ndo possuem decisdo condenatéria transitada em julgado. Isso porque, na
concepcdo subscrita pela maioria do Plenério, a modalidade de improbidade culposa, ao ser
revogada, deixou de possuir base legal para sua aplicacéo.

No que tange a segunda concluséo, alusiva ao principio do tempus regit actum, tem-se
que, em virtude da atipicidade superveniente da modalidade culposa de improbidade
administrativa, os feitos que versam sobre atos de improbidade administrativas culposos devem

ser encerrados, independentemente do momento processual.

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, fazendo alusdo ao periodo no qual compés o Plenério do Tribunal
Superior Eleitoral, expde em seu voto que: “Nesse caso especifico, no entanto, ndo havendo um mandamento
constitucional, eu acho que ndo é o caso de se dar a retroatividade benéfica plena. E passo aqui a explicar a razéo
brevemente: na legislacdo anterior, punia-se a improbidade fosse por culpa, fosse por dolo — por culpa em alguns
casos, por dolo em outros casos. Acontecia que, muitas vezes, 0s inquéritos civis e a propositura das a¢des ndo
distinguiam entre dolo ou culpa pelo simples fato de que isso nédo fazia diferenca, porque vocé poderia condenar
por dolo ou por culpa. Portanto, a apuragéo néo cuidava de distinguir, e a acdo ajuizada também nédo imputava nem
dolo nem culpa, imputava apenas a improbidade. E n6s, no TSE, em muitas hipdteses, tinhamos que dizer se tinha
havido dolo ou culpa, porque a legislagdo funciona assim: no caso de condenagdo e improbidade transitada em
julgado, o condenado perde os direitos politicos e, consequentemente, fica inelegivel. Portanto, ndo faria nenhuma
diferenca se era dolo ou culpa. Mas, antes do transito em julgado, quando era condenagdo apenas em segundo grau,
0 TSE tinha — e tem — uma jurisprudéncia, com base na Lei da Ficha Limpa, no sentido de que so fica inelegivel
se tiver havido dolo. E em muitos casos que chegavam no TSE, a decisdo condenatéria ndo dizia se havia dolo ou
culpa e, portanto, nés tinhamos que estudar o caso para dizer se era dolo e, consequentemente, estava inelegivel,
ou se era culpa e, consequentemente, podia ser registrada a candidatura. Desse modo, a razdo pela qual eu estou
votando pela ndo retroatividade € que, nos casos pretéritos, em muitas situagdes, ndo se fazia essa distingdo. De
modo que penso que se deve seguir, no caso especifico, ndo a retroatividade benéfica, mas o tempus regit actum.
Eu nem acho que seja propriamente uma ultra-atividade - embora se alguém preferir pode chamar assim -, eu acho
que é tempus regit actum: este fato vai ser julgado a luz da lei vigente naquele momento, porque pela lei vigente
naquele momento os juizes, com muita frequéncia, ndo distinguiam o dolo ou a culpa. Imagino que possa continuar
ndo sendo assim propriamente uma anistia geral, como observou o Ministro Edson Fachin” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n° 843.989/PR. Agravante: Rosmery Terezinha
Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 12 de dezembro de
2022, p. 194-195).



84

Isso porque, conforme posto, deve-se aplicar aos casos ainda pendentes de julgamento
definitivo o regime trazido pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa e, tendo sido
tornada atipica a conduta investigada — de improbidade administrativa culposa —, ndo ha
dispositivo legal que possa sustentar a continuidade de investigacao, acdo de improbidade ou
até mesmo a prolacéo de decisdo condenatoria.

Quanto a terceira conclusao, tem-se que o entendimento sagrado vencedor foi de que
aaplicacdo da nova Lei as acdes ainda em tramitagdo ndo seria caso de retroatividade pois todos
0S atos processuais ja praticados continuam validos e protegidos da aplicagdo das normas
trazidas pela reforma da LIA. E dizer, se se tratasse de retroatividade, a extin¢do da modalidade
culposa da improbidade administrativa atingiria ndo somente os processos em andamento, mas,
também, aqueles que possuem transito em julgado, as penas em fase de execucgdo e todas as
condenacdes anteriores amoldaveis a hipotese revogada, a semelhanca da figura da abolitio
criminis, existente no Direito Penal.

Na discussdo do Tema n® 1.199/STF, prevaleceu a ideia de que a aplicacdo das normas
da Lei n°® 14.230/21 se deve a necessidade de preenchimento da lacuna deixada pela
impossibilidade de aplicacdo de normas sancionatorias revogadas, em funcéo do principio da
ndo ultratividade. Ou seja, as disposicdes reformadas da Lei de Improbidade Administrativa
incidem sobre os casos em aberto ndo em funcdo de serem mais benéficas aos réus, mas pela
impossibilidade de se proferir decisdo fundamentada em dispositivo de carater punitivo
extirpado do ordenamento juridico.

Além disso, a aplicacdo dada a Lei n°® 14.230/21 nos casos discutidos ndo atinge
qualquer ato processual praticado regularmente sob a regéncia anterior da Lei de Improbidade
Administrativa. Nesse sentido, consignou expressamente em seu voto o Ministro Alexandre de
Moraes que “todos 0s atos processuais praticados serdo validos, inclusive as provas produzidas
— gue poderao ser compartilhadas no ambito disciplinar e penal —; bem como a acdo podera ser
utilizada para fins de ressarcimento ao erario”**,

Apos a prolagédo do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, o Relator do caso (Ministro
Alexandre de Moraes), fez observacédo para reforcar o entendimento inaugurado por seu voto,
gue adota todas essas conclusoes:

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (RELATOR) - Eu fago

questdo de separar porque nao € — e isso da diferenca juridicamente — retroatividade
parcial que eu estou votando. A lei € irretroativa. O que ocorre é que ndo ha ultra-

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 72.
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atividade da lei revogada. S6 existe uma hipdtese, no campo sancionatorio, de ultra-
atividade de uma lei revogada, que é o art. 3° do Codigo Penal, que ndo trata de
retroatividade ou ndo, trata de ultra-atividade, como é o caso que estamos julgando, a
meu ver.

O que diz o art. 3° do Codigo Penal?

"Art. 3° - A lei excepcional ou temporéria, embora decorrido o periodo de sua duracdo
ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante
sua vigéncia."

A regra de qualquer direito sancionatorio é: a lei so se aplica ao fato praticado durante
a sua vigéncia se a lei ndo for revogada, porque ela ndo tem ultra-atividade.
Excepcionalmente (aqui diz o Codigo), a lei excepcional ou temporaria, mesmo
revogada, entdo ndo existe mais o tipo penal, mas era uma lei excepcional, isso ocorre
no caso do Codigo Penal Militar, por exemplo, tem hipdteses. Nao existe mais a lei,
mas aqui, sim, é uma excecao.

Nesse caso, a minha dificuldade é exatamente esta, a hora que o juiz chegar para
condenar e vai condenar com base numa lei revogada, sem a previsdo de ultra-
atividade. Mas eu acho que ficou bem pontuado aqui a Unica divergéncia entre mim,
0 Ministro Fachin e o Ministro Lufs Roberto.?>

Em concluséo, pode-se extrair, portanto, do acordao do Tema de Repercussdo Geral
n° 1.199, do Supremo Tribunal Federal, a seguinte ratio decidendi quanto a revogacdo da
modalidade culposa da improbidade administrativa, que: (i) a improbidade administrativa
possui natureza civil e integra o sub-ramo do Direito Administrativo Sancionador, que possui
principiologia propria; (ii) as normas juridicas ndo retroagem, via de regra, em virtude do
principio do tempus regit actum, mas, diante da impossibilidade de aplicacdo de dispositivo de
natureza sancionatéria revogado — principio da ndo ultratividade —, deve-se preencher esta
lacuna pela aplicacdo do novo regime normativo aos processos em tramitacéo iniciados com
fundamento no regime antigo; (iii) investigacGes e processos que discutem hipéteses de
improbidade administrativa extintas — modalidade culposa —, sem decisdo condenatéria
transitada em julgado, devem ser extintos; e (iv) todos os atos processuais praticados na
vigéncia da redacgdo da Lei de Improbidade Administrativa anterior & sua reforma, inclusive as

provas produzidas, sdo validos e inalcancaveis pela incidéncia das novas normas.

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 197.
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4. A TRANSPOSICAO DA RATIO DECIDENDI DO ACORDAO DO TEMA N°
1.199/STF AS ACOES RELATIVAS AOS TIPOS DESCRITOS NO ARTIGO 11 DA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Nos capitulos anteriores, foram apresentados aspectos gerais que permeiam a
compreensédo da improbidade administrativa, de modo geral, e do ato de improbidade
administrativa por ofensa aos principios da Administracao Publica, que possui particularidades
em relacdo aos demais tipos dos arts. 9° e 10 da Lei de Improbidade Administrativa, como a
necessaria auséncia de expressdo econémica — enriquecimento ilicito ou dano ao erario — para
a caraterizacao do tipo e as motivacgdes politicas que justificaram a inclusdo do art. 11 durante
a tramitacé@o do Projeto de Lei n® 1.446/91, originador da Lei n° 8.429/92.

Foram, também, expostos alguns problemas decorrentes do tratamento dado ao tipo de
improbidade administrativa do art. 11 durante o periodo de regéncia da redacgéo original da LIA,
as dificuldades verificadas com o desvirtuamento do ajuizamento de a¢gdes com fundamento no
aludido dispositivo e, por fim, detalhadas as substanciosas alteracGes realizadas pela Lei n°
14.230/21 no regime da improbidade por ofensa aos principios da Administracao Publica, no
sentido de conter abusos no manejo das acdes de improbidade administrativa.

Em seguida, foi analisado o ac6rddo do Tema de Repercussdo Geral n° 1.199 do
Supremo Tribunal Federal, mediante o qual o Plenario do STF firmou o entendimento de que
as normas mais benéficas trazidas pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa sdo
irretroativas, embora devam ser aplicadas aos processos em tramitacdo, em razdo do principio
da ndo ultratividade.

Examinados os fundamentos adotados e as conclusfes granjeadas pelo entendimento
vencedor no julgamento do Tema n® 1.199/STF, cumpre investigar em que medida a tese fixada
para a Repercussao Geral tem aplicabilidade nos processos em tramitacao que tratam sobre atos
de improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica (art. 11) e,
uma vez aplicaveis, quais sdo as implicacfes praticas da incidéncia das dedugdes do acordao

analisado a estes processos.
4.1. O problema da delimitacdo dada ao Tema n® 1.199/STF
Conforme detalhado no capitulo anterior, 0 Agravo em Recurso Extraordinario n°

843.989/PR foi equacionado sob a sistemética da Repercussdo Geral, no Supremo Tribunal
Federal, para discutir sobre “eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposicdes da Lei
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14.230/2021, em especial, em relacdo: (1) A necessidade da presenca do elemento subjetivo —
dolo — para a configuragéo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA;
e (1) A aplicacdo dos novos prazos de prescrico geral e intercorrente”®,

N&o obstante, conquanto natural que os entendimentos firmados em sede de
repercussao geral sejam adotados em outros processos cujas controvérsias guardem identidade
com o tema analisado, por forga do art. 927 do Cddigo de Processo Civil*®®, o Plenario do STF
optou por restringir a discussdo do Tema de Repercussdo Geral n® 1.199 tdo somente a extin¢éo
da modalidade culposa da improbidade administrativa e ao novo regime prescricional.

Nesse sentido, como exposto no tépico referente ao objeto do Tema n° 1.199/STF, o
Ministro Relator do Processo, Alexandre de Moraes, consignou expressamente em seu voto que
ndo seria analisada a eventual retroatividade de quaisquer outros dispositivos da Lei de
Improbidade Administrativa além daqueles referentes aos dois pontos indicados no titulo do
Tema®’,

O recorte dado ao Tema de Repercussdo Geral, todavia, revela-se problemético: ao
negar — expressamente — cobertura a discussdo quanto a retroatividade dos demais dispositivos
de direito material alterados pela reforma da LIA no Tema n° 1.199, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal deixou de fora da analise algumas situacdes juridicas que possuem, senao
identidade integral, semelhangas suficientes com a extingdo da modalidade culposa para
permitir a adogdo das mesmas solugdes dadas aos casos que tratam das hipoteses abrangidas na

discussdo da Repercussdo Geral.

155 Titulo dado ao Tema de Repercussdo Geral n® 1.199/STF.

156 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 11 - os enunciados de simula vinculante; 11l - os acorddos em incidente de
assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados” (Brasil, 2015).

157 No ponto, salienta o voto do Ministro Alexandre de Moraes: “Dessa forma, o objeto da presente repercussio
geral circunscreve-se a definir eventual (ir)retroatividade das novas alteracBes realizadas na LIA pela Lei
14.230/2021, no tocante a exigéncia da caraterizacdo do elemento subjetivo do tipo — dolo — para configuracdo dos
atos de improbidade administrativa praticados antes da alteracdo normativa; bem como, sobre a aplicacdo dos
Novos prazos prescricionais e a recém-criada prescrigdo intercorrente. Nao cabe, neste precedente de repercusséo
geral, analisar a compatibilidade de todas as inovagdes com a Constituicdo de 1988. O ponto essencial é: aceitando-
se a premissa de que tais normas sdo mais benéficas ao réu, se comparadas com as da Lei 8.429/1992, definir se
as regras da Lei 14.230/2021 atinentes ao dolo e a prescri¢do incidem quanto a fatos e a acoes a ela anteriores. Os
demais e importantes assuntos trazidos em memoriais e nas sustentacfes orais, tais como as alteraces do artigo
11, mudangas procedimentais, autonomia de instancias serdo debatidos e decididos em ac8es préprias, varias delas
ja ajuizadas perante esse SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante: Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto
Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 12 de dezembro de 2022, p. 41).
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O principal imbroglio verificado em se restringir a analise da retroatividade a
determinadas hipoteses — assim como levado a efeito no Tema n° 1.199/STF — reside na
possibilidade de que, posteriormente, em anélise especifica dos dispositivos ndo abrangidos
pelo Tema n°® 1.199/STF, seja dada interpretacdo diversa a situacdes juridicas estritamente
equivalentes a ja discutida.

O exemplo mais claro do art. 11 no qual se verifica a possibilidade de aplicacéo
integral das conclusdes do Supremo Tribunal Federal no Tema n° 1.199 é aquele dos processos
fundados exclusivamente em hipotese revogada de improbidade administrativa. Nestes casos,
a semelhanca com a discussdo do Tema n° 1.199/STF reside na atipicidade superveniente da
conduta ocasionada pela Lei n® 14.230/21. Deste modo, se o entendimento do Plenario se deu
no sentido de que as a¢Bes pendentes de decisdo condenatéria transitada em julgado devem ser
extintas pela inexisténcia de dispositivo legal vigente que tipifique a improbidade
administrativa culposa no momento da decisdo, 0 mesmo deve valer para 0S processos em que
se discute condutas cujas hipo6teses foram tornadas atipicas com a revogacao de dispositivos
pela reforma da LIA.

Outras situagdes menos evidentes merecem a mesma atencdo, como aquelas em que a
hipdtese de improbidade administrativa ndo foi revogada, mas o inciso que a tipifica sofreu
alteracdes, passando a exigir, para a configuracéo do ato de improbidade administrativa, novos
elementos. Nestes casos, embora a hipo6tese de ato improbo ndo tenha sido tornada atipica, é
possivel que a conduta praticada o tenha, por ndo atender a todos os elementos — objetivos e
subjetivos — do no novo regime dado ao tipo.

Insta destacar, ainda, que, assim como no caso da modalidade culposa da improbidade
administrativa, também os atos praticados com dolo genérico foram tornados atipicos para fins
de responsabilizacdo a titulo de improbidade administrativa, de modo a exigir, em algum grau,
atencdo sobre o elemento subjetivo da conduta investigada.

A ratio decidendi extraida do acorddo do Tema n°® 1.199/STF indica solucdes juridicas
para esses casos, tendo em vista que fora obtida a partir de premissas que se aplicam,
integralmente, aos exemplos hipotéticos apresentados. Deste modo, cumpre analisar, a luz das
alteraces efetuadas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n°® 14.320/21 e do acérdéo
do Tema n° 1.199/STF, quais as implicagdes préaticas da aplicacdo das normas trazidas pela
reforma da LIA aos casos em tramitacdo em que se discute improbidade administrativa por

ofensa aos principios da Administracao Pablica.
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4.2. lrretroatividade e a analise do elemento subjetivo pelo juizo competente

Ao fixar a tese do Tema de Repercussdo Geral n® 1.199, optou o Plenéario do Supremo
Tribunal Federal por consignar, no terceiro item da tese, que as disposic¢Oes da Lei n® 14.230/21
se aplicam aos processos referentes a atos de improbidade administrativa culposos praticados
anteriormente a reforma da LIA, desde que ndo tenham decisdo condenatdria transitada em
julgado, “devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente”%,

N&o ha, contudo, na tese fixada no acorddo, detalhamento de como deve se dar a
referida andlise do elemento subjetivo pelo juizo competente. Neste quadro, faz-se necessario
adentrar, novamente, nas razoes dos votos do entendimento prevalecente no julgamento para
entender quando e como sera realizada a analise do elemento subjetivo nos casos de aplicacdo
da Lei n° 14.230/21 aos processos iniciados na vigéncia do texto anterior da Lei n® 8.429/92.

No ponto, é emblematico o voto do Ministro Alexandre de Moraes, quando explica
tratar-se, na espécie, nao de retroatividade, mas da ado¢do do principio do tempus regit actum,
em razdo da impossibilidade de aplicacdo da norma sancionatoria revogada (principio da ndo
ultratividade). Para o Relator do ARE 843.989/PR, a incidéncia das normas da Lei n® 14.230/21
ndo tem o condao de atingir os atos processuais ja praticados, que permanecem validos:

Isso ocorre pelo mesmo principio do tempus regit actum, ou seja, tendo sido revogado
0 ato de improbidade administrativa culposo antes do transito em julgado da deciséo
condenatdria; ndo é possivel a continuidade de uma investigacdo, de uma agdo de

improbidade ou mesmo de uma sentenga condenatdria com base em uma conduta ndo
mais tipificada legalmente, por ter sido revogada.

Nao se trata de retroatividade da lei, uma vez que todos 0s atos processuais praticados
serdo validos, inclusive as provas produzidas — que poderdo ser compartilhadas no
ambito disciplinar e penal —; bem como a acdo podera ser utilizada para fins de
ressarcimento ao erario.'s°

Corroborando para a manutencdo dos atos processuais praticados, tem-se que o
Plenadrio do STF entendeu que, em nome da protecdo da seguranca juridica, por serem

irretroativas, as normas da Lei n° 14.230/21 encontram o limite de sua aplicacéo nas disposi¢oes

158 «[...] 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na
vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogagao expressa
do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente; [...]” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante: Rosmery Terezinha
Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 12 de dezembro de
2022).

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 843.989/PR. Agravante:
Rosmery Terezinha Cordova. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min. Alexandre de Moraes,
12 de dezembro de 2022, p. 72.



90

nas disposi¢des do art. 50, XXXVI, da Constituicdo Federal e do art. 6° da LINDB, que tutelam
a coisa julgada e o ato juridico perfeito®®°.

Deste modo, sendo plenamente validos os atos processuais praticados na vigéncia da
do regime da Lei de Improbidade Administrativa anterior a reforma, afigura-se razoavel extrair
do acérdédo que a analise do elemento subjetivo pelo juizo competente, caso encerrada a fase
instrutdria, deve se conter, exclusivamente, ao acervo fatico-probatério dos autos. 1sso porque,
além de as novas normas ndo retroagirem para alcancar os atos j& praticados, também néo
retroagem para permitir a reabertura da fase probatoria do processo, em nome da seguranca

juridica, tendo em vista que 0s atos ja praticados permanecem validos.

4.3. O paralelismo entre a extingdo da modalidade culposa da improbidade

administrativa e as alteragdes do art. 11 da LIA

Conforme observado, a corrente vencedora no julgamento do Tema de Repercusséo
Geral n° 1.199/STF, ao analisar a questdo posta a Corte, adotou trés fundamentos principais
para assentar a irretroatividade da Lei n® 14.230/21, especificamente no que refere a revogacéo
da improbidade administrativa culposa: (i) a natureza civil da improbidade administrativa; (ii)
a inexisténcia de previsao expressa de retroatividade, de “anistia geral” ou de regra de transi¢ao
para as novas normas da Lei n° 14.230/21; e (iii) a autonomia dos principios do Direito
Administrativo Sancionador, codificados pela Constituicdo Federal de 1988 e aplicaveis ao
sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa, em relacdo ao Direito
Penal®®?,

A partir disso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, entendeu
aplicaveis as disposicdes trazidas pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa aos
processos relativos a atos culposos ajuizados na vigéncia do texto anterior ainda pendentes de
julgamento definitivo. Nessa oportunidade, embora se estivesse discutindo a possibilidade de
aplicagdo do principio da retroatividade da lei penal mais benéfica no &mbito do Direito
Administrativo Sancionador, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela aplicagdo da Lei n°
14.230/21 as agdes em tramitacdo por motivo diverso: pelo principio do tempus regit actum.

Ou seja, a aplicacdo das novas normas ndo se d& em funcdo de serem mais benéficas ao réu,

160 Cf. topico “3.4. ConclusBes alcancadas pela corrente prevalecente do Plenério no julgamento do Tema n°
1.199/STF”.

161 Cf. topico “3.3. Fundamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema de Repercussio
Geral n®1.199”.
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mas por ndo ser viavel aplicar, no momento da decisdo, as antigas normas sancionatorias
revogadas, por forca do principio da néo ultratividade®2,

Naquele caso, verifica-se que, a rigor, a discussao travada, no que se refere a exting¢éo
da forma culposa da improbidade administrativa, gira em torno da modificacéo efetivada pela
Lei n® 14.230/21 sobre um elemento constitutivo do ato de improbidade administrativa: o
elemento subjetivo.

Como visto, a reforma efetivada na Lei de Improbidade Administrativa alterou de
modo portentoso o nivel de exigéncia quanto ao elemento subjetivo para a configuracéo do ato
de improbidade administrativa. Anteriormente, bastava a demonstracdo de voluntariedade do
ato do agente publico — ou equiparado — para que fosse possivel a caracterizacdo do ato improbo.
Com a reforma, passou-se a exigir a demonstragdo concreta de que o agente tenha praticado o
ato com o objetivo de atingir o resultado ilicito®,

O que se tem, no caso analisado, € a restricdo das hipoteses que podem ser consideradas
improbidade administrativa a partir da exigéncia de que, para este desiderato, verifique-se que
a conduta tenha sido praticada com dolo especifico. Deste modo, aqueles atos praticados com
culpa ou com dolo genérico tornaram-se atipicos por deixarem de atender a todos 0s requisitos
de constituicdo do ato de improbidade administrativa. Trata-se de modificacdo de norma
material relacionada a tipicidade da improbidade administrativa.

Isso ndo significa, em absoluto, que os atos tornados atipicos para fins de
responsabilizacdo a titulo de improbidade administrativa tenham sido relegados a impunidade.
Permanece plenamente possivel que a Administracdo Publica, por exemplo, ajuize acdo de
regresso contra o agente publico que, por culpa ou dolo, cause prejuizos a terceiros no exercicio
da funcdo pablica, nos termos do art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, ou que 0 agente responda
por suas decisBes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, nos termos do art. 28
da LINDB.

Da mesma maneira, a Lei n® 14.230/21 alterou os elementos constitutivos de varias
hipdteses de improbidade por ofensa aos principios da Administracdo. Apenas para que se
exemplifique, confira-se a mudanca efetuada no inciso VI do art. 11:

V—deixar-deprestar-contas-quando-esteja-obrigado-a-fazé-lo;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das

condicBes para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redagdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

162 Cf. topico “3.4. ConclusBes alcancadas pela corrente prevalecente do Plenério no julgamento do Tema n°
1.199/STF”.
163 Cf. topico “2.3.1. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa na disciplina da Lei n® 14.230/21”.



92

Conforme se verifica, a redacdo do inciso VI foi alterada para acrescentar dois
elementos como condicionantes a caracterizacdo deste ato de improbidade: (i) que o agente
tivesse a sua disposicao condi¢des para prestar contas — elemento objetivo —; e (ii) que o agente
tenha deixado de prestar contas para ocultar irregularidades — elemento subjetivo.

Assim como em relacdo a ja discutida extincdo da forma culposa de improbidade
administrativa, afere-se da modifica¢do do inciso VI do art. 11 que os elementos constitutivos
do tipo de improbidade foram alterados, distinguindo-se as situagcdes apenas pela natureza do
elemento constitutivo alterado: no caso da extincdo da modalidade culposa, fala-se sobre
alteracdo do elemento subjetivo; no caso da alteracdo do inciso VI do art. 11, cuidam-se de
alteracdes nos elementos subjetivos e objetivos do tipo.

N&o obstante, apesar da apontada distingdo, os efeitos praticos das alteragdes dos
elementos constitutivos dos tipos sdo os mesmos. Caso uma conduta deixe de preencher
qualquer elemento exigido para a caracterizacao de um tipo — seja objetivo ou subjetivo —, tem-
se gque € conduta atipica, que até pode corresponder a outras tipificacdes, mas jamais a da
hip6tese cujos requisitos ndo sejam integralmente cumpridos.

Nesse diapasdo, verifica-se que eventual conduta de “deixar de prestar contas”,
praticada por agente que publico que deveria fazé-lo, na vigéncia da redacao original do inciso
VI, portanto tipica; torna-se atipica a luz da nova redacdo do inciso VI caso a finalidade da
conduta nao tenha sido “ocultar irregularidades”, mas qualquer outra diversa, dada a nova
exigéncia do dispositivo.

Trata-se, rigorosamente, da mesma discussdo enredada no Tema n® 1.199/STF, a saber,
a atipicidade superveniente da conduta improba. Neste sentido, verifica-se que a ratio decidendi
do acérddo do Tema n° 1.199/STF aplica-se, in totum, também as alteracbes do art. 11
relacionadas a tipicidade da improbidade administrativa, pois: (i) sdo normas de direito material
relativas a tipificacdo da improbidade administrativa e possuem natureza civil; e (ii) embora
ndo haja previsdo expressa de retroatividade, anistia ou regime de transi¢do, o principio da ndo
ultratividade impede que as normas antigas — de viés sancionatério — sejam aplicadas, por terem
sido revogadas, impondo-se a aplicacdo do mesmo principio do tempus regit actum adotado
pelo Supremo Tribunal Federal no ARE 843.989/PR.

Verificando-se a equivaléncia juridica entre a discussao do Tema n°® 1.199/STF e as
alteracdes promovidas no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n° 14.230/21,
bem como a possibilidade de extenséo do entendimento do Plenario do STF as alteragdes das

normas de direito material relativas a tipicidade dos atos de improbidade administrativa por
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ofensa aos principios da Administracdo Publica; passaremos, pois, ao exame das implicacdes
praticas da incidéncia das concluses do Tema de Repercussao Geral a cada uma das alteracdes
do art. 11.

4.4. As implicacbes praticas do Tema n° 1.199 para as acles relativas a atos de

improbidade administrativa por ofensa aos principios da Administracédo Publica

Inicialmente, verifica-se que, dado o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal no sentido da irretroatividade das normas da Lei n°® 14.230/21, aplicaveis somente aos
processos em tramitacdo, devem ser excluidos da incidéncia das alteraces do art. 11 da LIA
promovidas pela reforma todos aqueles processos que possuem decisdo condenatoria transitada
em julgado.

Isso porque, consoante decidido no Tema n® 1.199/STF, e ja abordado neste trabalho,
a incidéncia dada pelo Supremo as normas da Lei n® 14.230/21 nos processos iniciados antes
da reforma da LIA ndo tem a aptiddo de atingir a coisa julgada e o ato juridico perfeito, em
razdo do disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988.

Afastada a incidéncia da nova lei aos processos ja transitados em julgado, cumpre
expor as alteracOes gerais do art. 11 da LIA que afetam todos 0s processos em tramitagéo
relativos a atos atentatorios aos principios da Administracdo Publica, cuja adequacdo tipica
deve ser analisada, caso a caso: (i) o elemento subjetivo; e (ii) a lesividade da conduta.

Em relacdo ao elemento subjetivo, tem-se que a improbidade por ofensa aos principios
da Administracdo Pablica jamais admitiu a modalidade culposa, que se restringia apenas ao art.
10. Todavia, admitia-se, anteriormente a reforma — e esta era uma das principais criticas ao
tratamento dado originalmente a improbidade do art. 11 — a caracterizacdo da improbidade
administrativa nos casos em que se verificava dolo genérico.

Conforme ja detalhado, a reforma da Lei de Improbidade Administrativa operou
significativa transformacdo no tratamento do elemento subjetivo da improbidade
administrativa, passando a exigir a verificacdo de dolo objetivo para a caracterizagdo de todos
os tipos de improbidade administrativa (art. 9°, 10 e 11)%64,

No ponto, dispde a nova redacgéo da LIA:

Art. 1° O sistema de responsabilizacéo por atos de improbidade administrativa tutelara
a probidade na organizacéo do Estado e no exercicio de suas func6es, como forma de

164 Cf. topico “2.3.1. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa na disciplina da Lei n° 14.230/21”.



94

assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei.
(Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Deste modo, a luz da nova redacdo, deve-se adotar, nos processos em que se discute
ato de improbidade administrativa praticado com dolo genérico, as mesmas providéncias
prescritas no acordao do Tema n® 1.199/STF para os casos de improbidade culposa — a extingédo
do feito. Isso porque, assim como as condutas culposas, aquelas praticadas com dolo genérico
também foram tornadas atipicas pela reformulagdo do art. 1° da LIA. Nesses casos, sendo
necessaria reanalise do elemento subjetivo, esta deve se dar em conformidade com o disposto
no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, a luz do entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, atendo-se ao acervo fatico-probatério j& produzido nos autos, caso
encerrada a fase probatdria, tendo em vista a manutencdo dos atos processuais praticados®®.

No que tange a lesividade da conduta, a reforma da Lei de Improbidade Administrativa
trouxe a seguinte disposic¢do ao art. 11:

8§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao
bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do

reconhecimento da producdo de danos ao erdrio e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Trata-se, assim como o dolo especifico, de elemento constitutivo — neste caso, objetivo
— de todas as hipoteses de improbidade administrativa elencadas no art. 11 da LIA. Em relacdo
a este requisito, a Lei de Improbidade Administrativa ndo define o que poderia ser considerado
“lesividade relevante”. Apesar disso, trata-se de elemento objetivo previsto em lei que deve ser
preenchido para que determinada conduta possa caracterizar improbidade administrativa.

Deste modo, deve o juizo competente analisar, no bojo do acervo fatico-probatorio dos
autos, se a conduta atende ao critério da lesividade para configurar ato de improbidade
administrativa. Em ndo se divisando tal lesividade, trata-se de conduta atipica e, assim como
nos demais casos de atipicidade superveniente, deve-se extinguir o processo, caso nao restem
outros dispositivos que sustentem sua continuidade.

Com a reforma da LIA, o art. 11, 83°, passou a exigir, ainda, a indicagdo expressa e

especifica dos dispositivos considerados violados:

165 Cf. topico “4.2. Irretroatividade e a analise do elemento subjetivo pelo juizo competente”.
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8 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstracdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcédo
publica, com a indicacdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Trata-se de modificacdo que ndo diz respeito somente a tipicidade da conduta, mas,
também a aspectos processuais. Deste modo, em que pese a nova exigéncia de indicacdo das
normas constitucionais, legais ou infralegais violadas, ndo se mostra razoavel que incida a
norma sobre 0s processos em andamento, tendo em vista que, a época do ajuizamento das acoes
—anteriores a reforma da LIA —, ndo se exigia do autor da acéo esta indicacéo.

Por se tratar de disposicdo direcionada ao autor da acéo, no sentido de atribuir-lhe
maior 6nus de demonstracdo do ato tido como improbo, e ndo propriamente de elemento
constitutivo do ato de improbidade administrativa, ndo ha correspondéncia desta exigéncia com
a discussdo do Tema n° 1.199/STF, motivo pelo qual ndo se afigura possivel aplicar a ratio
decidendi adotada no ARE 843.989/PR a este caso.

Analisada a incidéncia do entendimento do Supremo Tribunal Federal no Tema n°
1.199/STF sobre as alteracdes gerais concernentes ao elemento subjetivo da improbidade
administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Pablica, a necessidade de verificacdo
de lesividade relevante e a indicagdo especifica do dispositivo violado; passaremos ao exame
das implicacfes da aplicacdo das alteracBes das hipdteses de improbidade administrativa

propriamente ditas as acbes em tramitacao.

4.4.1. Acoes fundadas em hipdteses extintas

Com a reforma da Lei de Improbidade Administrativa, algumas hipdteses de
improbidade administrativa do art. 11 foram extintas, seja pela revogacéao de incisos, seja pela
alteracdo do caput do artigo.

No regime anterior, a improbidade administrativa por violacdo aos principios da
Administracdo Publica ndo exigia, para sua caracterizagdo, correspondéncia exata entre a
conduta e uma das hipoteses elencadas nos incisos do art. 11. Isso porque o rol do art. 11 possuia
natureza exemplificativa, de modo que o caput do dispositivo podia ser aplicado isoladamente
nos casos de violagdo geneérica aos principios da Administracdo Publica, consubstanciada no
descumprimento dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

instituicGest®®.

166 Cf. topicos “1.2.2.3. Os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes” e “2.3.2.
Nova redacdo do caput do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa”.
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A reforma da LIA levada a efeito pela Lei n°® 14.230/21 tornou o caput do art. 11
taxativo, de modo que ndo mais basta que a conduta viole genericamente principios da
Administracdo Puablica para constituir ato de improbidade administrativa, devendo, agora,
corresponder a uma das hipoteses listadas nos incisos do art. 11.

Outra relevante alteracdo efetivada pela Lei n® 14.230/21, no que se refere a extingéo
de hipoteses de improbidade administrativa foi a revogacao dos incisos I, I, IX e X do art. 11:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; [...]

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislagéo. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015)

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacao de servigos na area de
salide sem a prévia celebracdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos
termos do pardgrafo Gnico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.
(Incluido pela Lei n° 13.650, de 2018)

Deste modo, tanto as condutas capituladas exclusivamente no caput do art. 11 quanto
aquelas correspondentes as hipdteses dos incisos revogados foram tornadas atipicas. Neste caso,
diferentemente da extincdo da modalidade culposa da improbidade, que somente alterou um
dos elementos constitutivos do tipo, a alteracdo do caput do art. 11 e a revogagéo dos incisos
mencionados tornou atipica toda a conduta. Deste modo, as condutas anteriormente descritas
nos incisos ndo podem mais configurar ato de improbidade administrativa, ainda que cometidas
com dolo especifico.

Trata-se, pois, de circunstancia que prescinde a reanalise do elemento subjetivo da
improbidade e da lesividade da conduta pelo juizo competente para a extingdo do processo, caso
seja fundamentado exclusivamente nestas hipdteses. Caso o processo possua, aléem destas
hipbteses, outros fundamentos legais, deve-se analisar se as hipdteses restantes discutidas sao

suficientes para impedir sua extincao.

4.4.2. Acdes fundadas em hipoteses alteradas

A Lei n° 14.230/21 também operou importantes mudancas no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa no tocante a especificacdo das condutas elencadas nos incisos.
Nesse sentido, a reforma da LIA teve por objetivo restringir a amplitude de incidéncia das
hipoteses do art. 11, cuja redacdo genérica permitia desvirtuamentos no manejo de acdes de

improbidade administrativa. Nesse esforco, foram operadas alterac6es nas redagdes dos incisos
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I1l, 1V, V e VI, todas relativas aos elementos constitutivos das hipoteses de improbidade
administrativa.

O inciso 111 sofreu a seguinte alteracéo:

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informacéo
privilegiada ou colocando em risco a seguranca da sociedade e do Estado; (Reda¢do
dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Colhe-se da nova redacdo do inciso Il do art. 11 que, para a caracterizacdo deste ato
improbo, passou-se a exigir novo elemento objetivo: a verificacdo de beneficiamento por
informacao privilegiada ou a criacdo de risco a seguranca da sociedade e do Estado.

A alteragéo do inciso 1V se deu da seguinte maneira:

N/ —negarpublicidade-acs-ates-oficiais;

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razéo de sua imprescindibilidade
para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipoteses instituidas em lei
(Redag8o dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

No caso do inciso 1V, a alteracdo se deu para acrescentar excecao a caracterizagdo do
tipo. Deste modo, as condutas de negativa de publicidade a atos oficiais anteriormente tipicas
praticadas em virtude de “imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado ou de
outras hipoteses instituidas em lei” foram tornadas atipicas.

O inciso V foi o que sofreu alteragdo mais profunda:

: lici ibico:
V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico,

de chamamento ou de procedimento licitatorio, com vistas & obtencdo de beneficio
préprio, direto ou indireto, ou de terceiros; (Redacao dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

O escopo da hipétese foi ampliado para abranger, para além dos concursos publicos,
chamamentos e procedimentos licitatorios. Alem disso, criou-se a exigéncia — elemento
subjetivo — de que a o favorecimento praticado tenha sido praticado com a finalidade de
obtencéo de beneficio prdprio ou de terceiros.

Por fim, o inciso V1 foi alterado nos seguintes termos:

) I . . fazé-lo:
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das

condicBes para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redagdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)
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Conforme ja exposto anteriormente, o dispositivo passou a exigir dois novos elementos
para sua configuracdo: (i) que o agente tivesse a sua disposi¢cdo condi¢des para prestar contas —
elemento objetivo —; e (il)) que o agente tenha deixado de prestar contas para ocultar
irregularidades — elemento subjetivo.

No tocante aos processos relativos a essas hipoteses ajuizados em data anterior a
entrada em vigor da Lei n® 14.230/21, deve o juizo competente realizar reanalise do acervo
probatério dos autos, nos moldes do exposto no topico “4.2. Irretroatividade e a analise do
elemento subjetivo pelo juizo competente™, caso encerrada a fase probatoria do processo, para
verificar se a conduta imputada ao agente publico preenche todos os elementos constitutivos do
tipo, & luz da regéncia da Lei n° 14.230/21 — ou se incorre na excludente de tipicidade
acrescentada no inciso IV.

Diferentemente do que se verifica em relacdo as hipoteses extintas de improbidade,
abordadas no tdpico anterior, os casos ora comentados, referentes as hipdteses cuja redacédo fora
alterada, ndo prescindem a analise do elemento subjetivo e da lesividade da conduta pelo juizo
competente.

4.4.3. Acdes fundadas na hipotese inalterada do inciso VII

Apos a reforma do art. 11 da LIA, apenas o inciso VII permaneceu com a redacdo que
Ihe foi dada originalmente pela Lei n® 8.429/92:
VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva

divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servico.

Embora inalterada a hipotese especifica de improbidade administrativa, referente a
conduta descrita no inciso, incidem sobre as a¢des fundadas nesse dispositivo as alteracfes da
LIA quanto ao elemento subjetivo e a lesividade relevante. Deste modo, o juizo competente
devera analisar o conjunto probatério dos autos apenas em relacdo a estes dois pontos para a
verificacdo da tipicidade da conduta.

Assim como nos demais casos, em se verificando a atipicidade da conduta, devera ser
extinto o processo, caso a hipdtese tornada atipica seja o fundamento exclusivo da acéo. Se
houver, também, outras condutas discutidas no processo, estas também deverdo ser analisadas
a luz do Tema n® 1.199/STF.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado, a improbidade administrativa por ofensa aos principios da
Administracdo Publica, figura originada durante a tramitacdo do Projeto de Lei n° Lei n°
1.446/91 como resposta a anseios e mobilizacbes populares por rigor punitivo aos abusos
cometidos no exercicio da funcdo puablica, mostrou-se, a um sé tempo, instrumento de
importancia impar na responsabilizacdo de agentes improbos e mecanismo para a perpetracéo
de abusos e aplicacdo de sanc¢des desproporcionais, com desvios de finalidade dos mais
diversos.

De certo modo, a Lei de Improbidade Administrativa — juntamente com outros
diplomas legais — atendeu ao objetivo de combate severo a corrupcao e aos corruptos, salientado
por Ulysses Guimardes no discurso de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
significando para a moralizacdo da Administracdo Publica brasileira relevante marco
normativo, ainda que se tenha verificado falhas e insuficiéncias da Lei n° 8.429/92.

Ocorre que, em funcdo de uma busca exacerbada por puni¢do aos desvios praticados
por agentes pablicos, deixou-se de lado, em grande medida, a cautela no manejo das agdes por
improbidade administrativa, utilizando-a, largamente, tanto contra os agentes publicos que
atuavam com desonestidade funcional quanto contra os gestores inabeis de boa-fé, ao arrepio
dos ditames da razoabilidade e da proporcionalidade.

Assim foi desde a entrada em vigor da Lei n° 8.429/92, pioneira na regulamentacao da
improbidade administrativa, e durante quase trés décadas, até que a Lei de Improbidade
Administrativa fosse reformada pela Lei n® 14.230/21, que incorporou ao texto legal alteragdes
que visaram reduzir os problemas verificados no periodo de vigéncia da lei.

A reforma da Lei de Improbidade Administrativa, por meio da qual empregou-se
esforcos na modernizacdo da Lei n° 8.429/92, parece ter produzido bons frutos, eis que, tendo
em vista tratar-se a improbidade administrativa de sistema integrante do ius puniendi estatal,
cuidou a Lei n° 14.230/21 de estabelecer critérios mais rigorosos para a caracterizagdo dos atos
de improbidade administrativa, atribuiu maior énus probatorio ao autor da acdo e, acima de
tudo, deu contornos mais especificos as hipdteses de improbidade administrativa, sobretudo
aquelas constantes do rol do art. 11.

Todavia, ndo foi estabelecida qualquer regra de transicdo, de maneira que se fez
necessario que o Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso afetado a sistematica da
Repercussdo Geral, apreciasse sobre eventual possibilidade de aplicagdo analdgica do principio

da retroatividade da lei penal mais benéfica no bojo das a¢des de improbidade administrativa.
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Contudo, ao restringir, expressamente, a analise de eventual retroatividade das normas
da Lei n® 14.230/21 as disposic¢des relativas a extingdo da modalidade culposa da improbidade
administrativa do art. 10 e ao novo regime prescricional delineado pela reforma da LIA, o
Supremo Tribunal Federal deixou de dar solucGes a outras relevantes e equivalentes situacdes
juridicas.

Conforme detalhado, discutia-se, no Tema n° 1.199/STF, a alteracdo da disposi¢ao
legal quanto ao elemento subjetivo da improbidade administrativa do art. 10. Neste ponto, a
ratio decidendi adotada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que, em
razdo de a improbidade administrativa possui natureza eminentemente civil, integrante do sub-
ramo do Direito Administrativo Sancionador, ndo seria possivel a aplicacdo direta dos
principios endémicos do Direito Penal as a¢Bes de improbidade administrativa, por possuirem,
ambas as esferas, l6gicas operativas distintas.

Deste modo, assentou-se a irretroatividade das normas civis, que, para tal desiderato,
necessitariam de previsao legal expressa. Apesar disso, em funcdo da impossibilidade de se
conferir ultratividade as normas de carater sancionatorio revogadas — principio da néo
ultratividade —, a concepcao adotada pelo Supremo Tribunal Federal se deu no sentido de que
as novas normas devem incidir nos processos pendentes de julgamento definitivo.

Apesar de 0 acorddo do Tema n°® 1.199/STF ser expresso quanto a inaplicabilidade dos
entendimentos firmados a quaisquer outras situacdes que nédo a extin¢do da modalidade culposa
e 0 novo regime prescricional das acGes de improbidade administrativa, verifica-se que tal
restricdo ndo se sustenta, se colocada frente a protecéo da seguranca juridica, no que se refere
as alteracBes levadas a efeito pela Lei n® 14.230/21 ao art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa.

Isso porque, conforme colhe-se do acorddo do Tema n° 1.199/STF, especificamente
quanto a extincdo da modalidade culposa, o pano de fundo da discussao era, precisamente, a
possibilidade de aplicacéo retroativa de modificagdo de norma de direito material que alterou o
elemento subjetivo da improbidade administrativa. Em outras palavras: alteracdo de elemento
constitutivo do tipo.

Consoante detalhado neste trabalho, as alteracbes promovidas pela Lei n® 14.230/21
no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa — com excegdo da necessidade de indicagéo
especifica da norma constitucional, legal ou infralegal violada — possuem, todas, o condéao
especifico de alterar elementos constitutivos dos elementos dos tipos de improbidade

administrativa por ofensa aos principios da Administracdo Publica.
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Deste modo, a luz do papel de centralidade conferido aos precedentes pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, notadamente pelo art. 926 e seguintes, bem como da seguranca juridica,
em se tratando ambos o0s casos — abolicdo da improbidade administrativa culposa e alteragdes
dos elementos constitutivos da improbidade administrativa do art. 11 — de discussoes, a rigor,
idénticas, revela-se plenamente aplicavel a ratio decidendi adotada no Tema n°® 1.199/STF,
também, ao tipo de improbidade administrativa abordado neste trabalho.

Relegar 0 exame quanto a possibilidade de aplicacdo das novidades do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa — relativas a tipicidade — aos processos em tramitacéo,
desconsiderando-se o entendimento firmado no Tema n°® 1.199/STF, revela-se especialmente
temerario, eis que ja ha posicdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal no tocante a discussdo
de contornos idénticos e, caso assim feito, abre-se possibilidade para que as questdes recebam
tratamentos e solucgdes distintos. Negar a aplicacdo da ratio decidendi do Tema n® 1.199/STF a

estes casos é afronta injusta e temeraria a protecdo da seguranca juridica.
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