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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar a aplicabilidade do in dubio pro societate nas acdes
de improbidade administrativa. O principio, originalmente aplicavel tdo somente no rito do
tribunal de jdri, tem sofrido expansdo no ordenamento juridico brasileiro, em razdo de
fendmenos como a luta contra a corrupgao e o neoconstitucionalismo. Se antes era aplicado téo
somente na fase de pronuncia, agora ¢ aplicado, também, nas fases de admissibilidade das acdes
penais, e mais recentemente das acdes de improbidade administrativa. Propde-se a examinar o
contexto em que se da essa expansdo ao Direito Administrativo Sancionador, e os efeitos da
aplicacdo do principio na Administracdo Pablica, em conjunto com o fenémeno anticorrupgéo.
Ainda, propbe-se a ponderar o principio em face de postulados como o devido processo legal,
a presuncao de inocéncia, e a justa causa. Trata-se de uma pesquisa bibliogréafica, que atendeu
aos requisitos de pesquisa cientifica aplicada. Ao final, conclui-se pela inaplicabilidade do
principio no juizo de admissibilidade das acGes de improbidade, sobretudo em face dos

postulados supramencionados.

Palavras-Chave: Direito Administrativo Sancionador; Improbidade Administrativa; in dubio
pro societate; interesse publico; devido processo legal; presuncdo de inocéncia; justa causa;

luta contra a corrupcéo.



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the applicability of the in dubio pro societate principle
in misconduct in public office lawsuits. Originally applicable only in the jury trial procedure,
this principle has expanded within the Brazilian legal system due to phenomena such as the
fight against corruption and neo-constitutionalism. Thus, if before it was applied only in the
pronouncement phase, now it is also applied in the admissibility phase of criminal cases, and
more recently in administrative misconduct cases. This research examines the context in which
this expansion to the field of Punitive Administrative Law takes place, and the effects of the
application of the principle in Public Administration, in conjunction with the anticorruption
movement. Additionally, it proposes to weigh the principle against postulates such as due
process of law, the presumption of innocence, and just cause.

The research employed technical procedures of documentary and bibliographic research,
meeting the requirements of applied, qualitative, and exploratory scientific research.
Ultimately, the study concludes that the principle is inapplicable in the admissibility judgment

of misconduct in public office lawsuits, particularly in light of the above-mentioned postulates.

Keywords: Punitive Administrative Law; Misconduct in Public Office; in dubio pro societate;
public interest; due process of law; presumption of innocence; just cause; anticorruption

crusade.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objeto a aplicabilidade do principio in dubio pro
societate no juizo de admissibilidade de acdes de improbidade administrativa. O postulado, no
Brasil, tinha sua aplicacéo originalmente restrita a cenarios dubios no momento da pronuncia,
no rito do tribunal do jari e na esfera processual penal. Nos ultimos anos, contudo, o dito
principio sofreu um processo de “metastase” (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p. 1) no ordenamento
nacional, passando a ser empregado, primeiramente, em sede de juizo de admissibilidade de
acOes penais e, mais recentemente, em sede de juizo de admissibilidade de acdes de
improbidade administrativa.

A monografia propde-se a discutir o emprego do brocardo pro societate na esfera da
improbidade, fazendo um apanhado geral nao apenas do principio isoladamente, mas de todo o
contexto em que ele se insere. E que, como sera visto, 0 aumento do uso do principio foi, sem
duvida, reflexo de outros fendmenos que assolavam e ainda assolam o pais.

Assim, em vista de tal influéncia, no primeiro capitulo sera descrito o contexto em que
o Direito Administrativo Sancionador, ao qual pertence a improbidade administrativa, surgiu e
cresceu. Nesse sentido, partir-se-a do desenvolvimento expansionista do Direito Penal, em face
do aumento de demanda da sociedade globalizada, e a utilizagdo do Direito Administrativo
Sancionador como solucdo a preservacao de sua caracteristica ultima ratio, tendo tal contexto
influenciado diretamente na aproximacdao das duas esferas do direito.

Posteriormente, sera trabalhada a separacdo dos dois ramos e a aproximacao entre o
Direito Administrativo Sancionador e o Direito Administrativo, os reflexos de tal aproximacéo
na aplicacdo daquele, abordando pontos importantes como a expansao e a constitucionalizacéo
do Direito Administrativo. Por fim, em vista das influéncias tanto do Direito Penal quanto do
Direito Administrativo, buscar-se-4 um parametro sob o qual deve ser interpretado o Direito
Administrativo Sancionador.

No segundo capitulo, sera feita uma analise especifica da seara da improbidade
administrativa, explicitando as razbes pelas quais este ramo do Direito Administrativo
Sancionador se consolidou como a principal ferramenta do combate a corrupg¢do no pais nas
ultimas décadas. Para tanto, serdo feitas consideracGes a respeito do fendmeno denominado
“cruzada anticorrupcdo”, do neoconstitucionalismo e da juridicidade, do pragmatismo, da
instrumentalizagdo da Lei n. 8.492/29 no combate a corrup¢do, do movimento do apagédo das

canetas e da necessidade de reforma da Lei de Improbidade Administrativa. Tais fenbmenos
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influenciam diretamente a “metéstase” do principio do in dubio pro societate para as a¢des de
improbidade administrativa.

Nesse viés, serdo feitas observaces no que tange a reforma da Lei de Improbidade
Administrativa por meio da Lei n. 14.230/21, sob o entendimento de que tal reforma exprimiu
claramente a intencédo do legislador de frear sua instrumentalizacdo e o combate inconsequente
a corrupgdo, em vista de seus efeitos deletérios. Tais consideragdes se fazem necessérias na
medida em que tiveram o condao de revitalizar a acdo de improbidade sob a 6tica do Estado de
Direito, sendo esse o cenario atual em que é aplicado o in dubio pro societate no juizo de
admissibilidade das respectivas acoes.

No terceiro capitulo, em vista de todas as consideracdes feitas, sera explicado o
conceito e origem do principio in dubio pro societate, com menc@es a suas raizes historicas e a
sua consolidacdo no Brasil. Em seguida, serd analisado o devido processo legal, corolario do
Estado Democratico de Direito, e postulados dele derivados. Por fim, sera feita a analise de
compatibilidade entre tais postulados e o brocardo pro societate, a luz das consideracGes
levantadas no curso do trabalho, a fim de se chegar a uma conclusdo no que tange a
possibilidade de utilizacdo do in dubio pro societate nas acdes de improbidade administrativa,
sobretudo diante do cenario em que se encontra o dito rumo na atualidade.

O estudo foi desenvolvido por meio de pesquisa bibliogréfica que abrangeu nao apenas
0 ambito do Direito Administrativo Sancionador, mas também do Direito Penal, Direito
Constitucional e Direito Administrativo, posto que fundamentais para uma conclusdo coerente

e bem fundamentada.
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1. DIRETRIZES DE APLICACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR:
INFLUENCIAS E PREMISSAS BASICAS

Para compreender o principio in dubio pro societate e sua aplicacdo no ambito da
improbidade administrativa, € preciso, primeiramente, analisar o Direito Administrativo
Sancionador como género que engloba a improbidade. Neste capitulo, examina-se o contexto
no qual emerge e se consolida o Direito Administrativo Sancionador, sobretudo no que tange
as influéncias exercidas pelo Direito Penal e pelo Direito Administrativo.

A andlise do mencionado cenario e das influéncias exercidas é necessaria, porque sdo
esses fatores que definem os parametros para a aplicagcdo do Direito Administrativo
Sancionador e de seus principios, entre eles o in dubio pro societate. Ndo seria possivel chegar
a uma conclusdo confiavel sobre a aplicacdo desse principio no ambito da improbidade
administrativa, se ndo fossem analisados, também, os reflexos derivados do Direito Penal e do
Direito Administrativo. Afinal, a despeito de o in dubio pro societate advir, originalmente, do
Direito Penal, sua aplicacdo no Brasil é frequentemente associada a principios do Direito

Administrativo.

1.1. O DESENVOLVIMENTO EXPANSIONISTA DO DIREITO PENAL E, EM REFLEXO,
DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O estudo aprofundado do Direito Administrativo Sancionador é relativamente recente
e tem se desenvolvido de modo consideravel nos Gltimos anos. Em verdade, sua expanséo é
associada diretamente a expansdo do Direito Penal que, em virtude da globalizacdo e da
dinamicidade da sociedade contemporanea, nas Ultimas décadas, ampliou seus bens tutelados
para além dos classicos bens individuais, abrangendo também os supra ou metaindividuais
(SILVA SANCHEZ, 2006, p. 132).

Essa expansdo do Direito Penal foi necessaria, porque o Direito Penal classico se
tornou insuficiente para lidar com os diversos riscos e danos mapeados nas esferas social,
econdmica e comercial. Sua antiga concepc¢éo, voltada para o individuo e para a protecdo de
suas liberdades, ndo atendia mais as demandas de uma sociedade e de relagdes interpessoais
cada vez mais complexas e dindmicas (VORONOFF, 2017, p. 22).

Segundo Osorio (2022, p. 149), a macrocriminalidade passou a exigir estratégias

institucionais mais sofisticadas de atuagdo e de enfrentamento ja desde a segunda metade do
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século XX, intensificando-se com os efeitos da evolugdo da tecnologia e o concomitante
aprofundamento veloz dos processos de globalizacéo.

Em virtude disso, o Direito Penal se reinventou, passando a abranger sobretudo bens
juridicos supraindividuais e coletivos (VORONOFF, 2017 p. 23), em uma tentativa de se
adequar as demandas que emergiam rapida e constantemente da sociedade globalizada. Para
tanto, foram abandonadas as premissas originais de um direito penal minimo (ROMA, 2013, p.
157), com o objetivo de se tornar tanto mais abrangente quanto profundo nas respostas a serem
dadas.

Nas palavras de Jesus-Maria Silva Sanchez (2006, p. 134), “El Derecho penal, que
reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo individualmente delimitado (en cuanto al
sujeto activo y al pasivo), se ha convertido en un Derecho de gestion (punitiva) de riesgos
generales y, en esa medida, se ha "administrativizado™.

Ocorre que cresceram as criticas a essa nova acepcao, sobretudo da parte dos adeptos
do minimalismo penal, para os quais o objeto do Direito Penal deveria se manter na acepc¢ao
classica de defesa dos bens mais sensiveis a sociedade, como a vida, a liberdade sexual, a
integridade fisica e o patriménio (VORONOFF, 2017, p. 25). Assim, com as crescentes criticas
em mente, fez-se necessaria a transferéncia de ilicitos penais a outros campos do Direito, tal
como o Direito Administrativo Sancionador.

A expansao do Direito Administrativo Sancionador, portanto, surgiu como alternativa

a “administrativizacdo” do Direito Penal, definida como:

[...] pretensdo de um uso indiscriminado do poder punitivo para reforcar o
cumprimento de certas obrigac@es publicas (em especial no &mbito fiscal, societério,
previdenciario, etc.), o que banaliza o conteudo da legisla¢do penal, destrdi o conceito
limitativo de bem juridico, aprofunda a ficgdo do conhecimento da lei, pGe em crise a
concepgdo do dolo, vale-se de responsabilidade objetiva e, em geral, privilegia o
estado em sua relacdo com o patrimdnio dos habitantes (ZAFFARONI; BATISTA,;
ALAGIA; SLOKAR, p. 50, 2003).

Assim, o Direito Administrativo Sancionador se estabeleceu como solucdo para a
necessidade de despenalizagdo de condutas, a consequente preservacdo de um Direito Penal
minimo e sua fundamental ultima ratio (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 89). Em face da
administrativizacdo do Direito Penal e da preservacao da ultima ratio — reflexo da hipertrofia
do Direito Penal mencionada —, o Direito Administrativo Sancionador passou a extrapolar 0s
limites internos da Administragdo Publica, abrangendo também lides judiciais para apurar
infracdes civeis-administrativas que reclamavam punigdo por parte do Estado por meio do
Estado-juiz (ECHE, 2021, p. 1).
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O Direito Administrativo Sancionador acabou por ser fortemente influenciado pela
evolugdo do Direito Penal, na medida em que é compreendido como ordenamento
punitivo que pode substituir (despenalizacdo) ou complementar (reduzir a
administrativizacdo do direito penal para resguarda-lo como ultima ratio) o sistema
punitivo estatal de ilicitudes (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 89).

Por sua proximidade com o Direito Penal, porquanto inegavel sua emanacdo do ius
puniendi estatal, nascido de fato delituoso (BITENCOURT, 2024, p. 497), o Direito
Administrativo Sancionador era visto como uma fragmentacdo daquele, com similaridade de
fontes, razdo pela era denominado Direito Penal Administrativo (ECHE, 2021, p. 2).

Em virtude dessa raiz comum no ius puniendi do Estado, considerado uno e fonte das
sangdes estatais, houve um significativo tratamento doutrinério para se construir a identidade
do Direito Administrativo Sancionador em face, sobretudo, do Direito Penal. Esclarecimentos
nesse sentido podem ser citados, a exemplo do julgamento da Reclamacao 41.557-SP pelo STF,
no qual o Ministro Gilmar Mendes afirmou: “a acéo civil de improbidade administrativa trata
de um procedimento que pertence ao chamado Direito Administrativo Sancionador, que, por
sua vez, se aproxima muito do Direito Penal e deve ser compreendido como uma extenséo do
jus puniendi estatal e do sistema criminal”.

Todavia, apesar das similitudes, o Direito Administrativo Sancionador e o Direito

Penal possuem distin¢Ges que ndo podem ser ignoradas.

1.2. DISTINCAO ENTRE DIREITO PENAL E DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR — A APROXIMACAO COM O DIREITO ADMINISTRATIVO

Apesar dos esforcos doutrinarios, ainda persiste, em certa medida, uma aproximacao
pouco refletida entre os dois ramos do Direito (VORONOFF, 2019, p. 112), com a aplicacdo
impensada de principios e garantias do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador.
Contudo, conforme Osério (2022, p. 188), a busca das fontes do Direito Administrativo
Sancionador patrio ndo € um problema simples, solucionavel por meio de uma genérica
referéncia ao “unitario poder punitivo estatal”, com a importagdo genérica de principios
“penais”. Trata-se de ramos distintos, que ndo podem ser equiparados sem matizes. Ainda que
o Direito Penal possa fornecer instrumentos para o desenvolvimento da disciplina, é
incongruente pensar que se trata de uma transposicéo pura do arcabouco principioldgico do
Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador (ECHE, 2021, p. 3).

Contrario sensu, ndo ha de se falar que uma das diferencas entre eles seria a maior

severidade do Direito Penal em relagdo ao Direito Administrativo Sancionador, uma vez que,
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a priori, ndo ha uma vinculacdo do legislador a uma necessaria maior severidade no campo
penal e menor severidade no ambito sancionador administrativo, j& que as instancias séo
independentes no momento de feitura das leis (OSORIO, 2022, p. 227). Com efeito, as san¢des
por improbidade administrativa, geralmente as mais gravosas do Direito Administrativo
Sancionador, podem ser até mais que a condenacdo por um crime comum (GONCALVES;
GRILO, 2021, p. 473). Sanc¢des administrativas podem causar gravames t40 ou mais severos
que os decorrentes de sanc¢des penais, a exemplo de uma cassacdo administrativa em face de
uma multa aplicada em processo penal (BINENBOJM, 2014, p. 469).

Em verdade, a grande distin¢do entre o Direito Administrativo Sancionador (DAS) e
o Direito Penal (DP) reside na finalidade precipua de cada um (SILVA SANCHEZ, 2006, p.
136): enquanto o DP se propde a tutelar bens individuais, sob a vertente da ultima ratio e do
DP minimo, o DAS visa tutelar os direitos fundamentais metaindividuais, em ultima instancia,

o interesse publico.

Os dois ramos — DP e DAS — ndo se confundem, sendo que cada um ostenta teleologia
prépria no direito positivo. E complexo estabelecé-las, mas no Estado de Direito
Constitucional a necessidade de contencéo de arbitrariedades é sempre o ponto de
partida, inclusive na configuracdo do Direito Penal e do Direito Administrativo
Sancionador (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 106).

Em conformidade com essa acepcdo, Osorio (2022, p. 148) afirma que o DAS néo
parte da ideia de garantir direitos individuais; sua dogmatica parte da ideia de interesse publico,
remontando ao poder de policia do Estado. J& o DP tem evolucao histérica muito diversa, e
apesar da redefinicdo recente de conceitos antes assentados, em virtude de teorias penais
modernas, “guarda conexodes profundas com o Iluminismo e com o ide4rio humanista da
Revolucdo Francesa, buscando exercer fungdes de protecdo dos direitos humanos e

individuais”. Nesse sentido,

O compromisso de todo o pensamento penalista humanitario foi o de defesa dos
direitos individuais e controle do poder punitivo estatal. Dai que as normas penais se
dirigiram aos homens, imputaveis, soberanos, livres, com capacidade de
autodeterminagdo, com censura ética a comportamentos reprovaveis e nocivos aos
mais diversos valores abrigados nas leis (OSORIO, 2022, p. 148).

A finalidade precipua do DAS decorre dos novos contornos estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 em relacdo ao Direito Administrativo, que passa a ter como foco
0 interesse publico como direito fundamental metaindividual (ECHE, 2021, p. 3).

Para além da diferenga apresentada, Alice Voronoff (2017, p. 251) explica que o DAS
¢ um modelo pautado nos elementos finalistico, instrumental e funcional. Do ponto de vista

finalistico, 0 DAS é mais prospectivo e conformativo, e propde adequar a conduta dos agentes
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para evitar contrariedades ao interesse publico, dissociado de condenagdo moral. O DP, por sua
vez, tem como finalidade inerente castigar o ofensor, com reprovagéo ético-social da conduta
(VORONOFF, p. 249, 2017). N&o se nega que as finalidades de ambos 0s ramos nédo estéo
limitadas a tais entendimentos. Assim como no DP hé a finalidade ressocializadora do sujeito,
sendo a finalidade principal a defesa social, no DAS também h& a finalidade punitiva, e a
precipua é a pretensdo pedagdgica (OSORIO, 2022, p. 115). Na perspectiva instrumental, o
DAS e seus institutos sdo meios para a finalidade primordial, qual seja, proteger o interesse
publico e ndo os fins em si mesmos. Quanto ao aspecto funcional, no DAS, antes de ser
sancionatoria propriamente, a san¢do € administrativa. Dessa forma, persiste uma demanda por
efetividade, eficiéncia e economicidade que nédo se observa na mesma intensidade no DP.

Em vista disso, ainda que o DP seja util para a consolidacdo de dogmatica propria do
DAS, as bases de justificacdo do exercicio do poder estatal em cada uma de suas expressoes,
penal e administrativa, sdo distintas. (VORONOFF, 2017, p. 250) Outrossim, ha possibilidade
de contribuicdo do DP ao DAS, ja que ambos sdo expressdes do poder punitivo estatal. Mas a
diretriz deve ser contribuir para integrar, ndo para desnaturalizar a indole administrativa dos
sistemas sancionadores administrativos (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 116).

Ante 0 exposto, ndo ha de se falar em simetria integral entre 0 DP e o0 DAS. Em que
pese as duas vertentes decorrerem do ius puniendi estatal, cada uma se vale de uma faceta dele,
conforme suas singularidades e reforgando as respectivas autonomias (ECHE, 2021, p. 2). Se
consideradas as teorias modernas do DP, que admitem a possibilidade de sua expansao para
protecdo de bens metaindividuais, a distingdo entre ele e o DAS seria fragil e levaria ampla
discricionariedade ao legislador, para decidir quais bens seriam tutelados por um ramo ou pelo
outro (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 106). Inclusive, em razdo da fréagil diferenca entre
Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador no plano moral, ético ou qualitativo,
considerados tdo somente estes fatores, o resultado seria uma substancial identidade entre os
ilicitos penais e administrativos, o que resultaria na discricionariedade legislativa mencionada
(OSORIO, 2022, p. 137).

Consideradas as distin¢des supramencionadas, 0 DAS passou a ser distinguido do DP,
principalmente pelo fato de se enquadrar na vertente do Direito Publico Administrativo (ECHE,
2021, p. 2). Com isso, foi necessaria a mudanga da denominacédo Direito Penal Administrativo
ou Direito Administrativo Penal, pois era problematica e se associava diretamente a perspectiva
penal, com o potencial de encobrir a ligacdo do DAS com o Direito Administrativo
(OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 104). Aproxima-se, dessa forma, o Direito Administrativo

Sancionador do Direito Administrativo, separando-o definitivamente do Direito Penal.
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Segundo Alejandro Nieto (2005, p. 172),

La utilizacion de esta denominacién (DAS) implica, pues, una ruptura deliberada con
concepciones del passado: se abandonan los campos de la Policia y del Derecho
Penal para asentarse en el Derecho Administrativo. La expresién adquiere asi el
valor de un emblema y de una confesion doctrinal (g.n.).

Em sintese, Osorio (2022, p. 91) afirma que o DP e o Direito Administrativo (DA)
confluem para dar nascimento ao DAS. Para conceituar seus alcances e limites, € preciso
entendé-lo ndo apenas sob a Otica do ius puniendi estatal, mas também sob os preceitos do DA,
porquanto trata-se de um DA embutido diretamente no Direito Publico estatal, e ndo um Direito
Penal “vergonhoso (NIETO, 2005, p. 27).

1.3. A CONCOMITANTE EXPANSAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E SUA
INFLUENCIA NO DESENVOLVIMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

A expansdo do DAS como alternativa a mencionada ampliacdo do DP coincidiu com
a expansao também do proprio DA (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 84), que teve sua
abrangéncia dilatada, sobretudo em virtude dos contornos estabelecidos pela Carta Magna de
1988. Constitucionalmente, o DA deixa tdo somente de regular a relagdo administrador-
administracdo para abarcar, primordialmente, o interesse publico como direito fundamental
metaindividual, como ja referido.

Sob essa otica, a “constitucionaliza¢ao” do DA redefine as fungdes do Estado, de
forma que esse tera como finalidade precipua a garantia de interesses gerais, e é objetivo do
DA alcancar tal finalidade, sob pena de desvio de funcdo (LACERDA, 2021, p. 35).

Para além disso, Voronoff (2019, p. 110) entende que o fenbmeno de expansdo
acelerada do DA, especificamente no Brasil, tanto na relagdo administrador-administracéo
qguanto em alternativa ao DP, pode ser explicado por um conjunto de fatores. Primeiro, 0
fendmeno se relaciona com a atuacao do Estado a partir da década de 90 quando, influenciado
pelo paradigma do Estado de Direito e pelos principios neoliberais, delega a esfera privada
atividades antes vinculadas ao Estado Social. Com as desestatizacdes, o Estado assume ampla
competéncia regulatdria, criando agéncias reguladoras, e em consequéncia, crescem as san¢oes
administrativas.

Voronoff (2019, p. 111) se refere também as demandas globais por respostas rapidas

e eficientes, fruto da dinamicidade da sociedade moderna e inclusive causa da expanséo do DP,
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como ja dito. N&o obstante o objetivo de reduzir a administrativizacdo do DP para resguarda-
lo como ultima ratio, é necessaria a expansdo do DA, especificamente do DAS, em vista da
inviabilidade de a repressao a ilicitos se operar apenas no campo penal. Isso se da em virtude
da imprescindibilidade de respostas ageis e eficientes no mundo moderno, inconciliavel com
“as amarras historicamente mais rigorosas impostas ao ius puniendi estatal na esfera penal”.
Incentiva-se, portanto, o uso frequente de meios do DA, em alternativa ou reforco a disciplina
penal.

Essa autora ainda explica o fenbmeno como reacdo a uma frustacdo generalizada com
a efetividade do Direito Penal na contemporaneidade (como mencionado), que leva a utilizagdo
de outros ramos do Direito para sanar essa “impunidade”. Osorio (2022, p. 322) corrobora esse

entendimento e aduz:

Uma profunda desconfianga em relacéo ao sistema penal, concretamente dirigida aos
juizes dessa area especializada, reforca as reformas tendentes ao alargamento do
espectro de incidéncia das normas sancionadoras de improbidade, abrindo espago a
outras normas similares, em setores diversos.

De fato, ha uma desconfianca geral em relacdo a efetividade do DP, ndo s6 em razdo
da crise de identidade do Direito Punitivo estatal, mas também pelo contexto internacional de
combate a corrup¢do (GLOECKNER; DA SILVEIRA, 2020, p. 1141), a denominada “cruzada
anticorrup¢do”, na acep¢do de Brown e de Cloke (2004, p. 281). A par da patente
prejudicialidade da corrupcao, essa cruzada tem provocado efeitos deletérios na sociedade, por
Seus meios as vezes inconsequentes, resultando em abalo nas estruturas e institutos nacionais.
A corrupc¢édo promove desconfianca da populacgdo nas instituicdes estatais (BARACHO, 1998,
p. 65), tal como é visto na esfera penal. Se a mera constatacdo de corrup¢do ja gera tal
desconfianca, 0 combate inconsequente a ela, como tem sido feito no Brasil, é capaz de
promover grande dissolucdo de instituicdes (WARDE, 2018, p. 33).

Em face desse contexto complexo, o DA abriu margem a expanséao de suas atividades

e competéncias, influenciando diretamente nos limites e os alcances do DAS.

1.4. A BUSCA PELO “EQUILIBRIO FINO” PARA APLICACAO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Retomando: se 0 DAS se insere no DA e tem por escopo primordial o interesse publico,
em sua aplicacdo, devem ser cotejados e ponderados 0s principios que regem 0 ramo Macro

(ECHE, 2021, p. 3), quais sejam: a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, a
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eficiéncia e a razoabilidade, entre outros. N&o obstante, tal ponderacdo deve se dar em
conformidade com os principios e garantias constitucionais que cercam o “Direito Punitivo”,
modo como Osorio (2022, p. 245) se refere ao Direito Publico Sancionador, ou seja, nas
situacOes em que o Estado exerce o ius puniendi em desfavor do particular, situacfes essas que
ndo se limitam exclusivamente a seara criminal; abrangem também o DAS, em virtude da raiz
comum no ius puniendi estatal. Afirma Osdrio que, ndo obstante suas peculiaridades, hd um
nucleo garantista fundamental do Direito Punitivo que requer normas fundamentais, bésicas,
minimas, no balizamento das atividades punitivas do Estado.

Pelo exposto, é certo que o DAS sofre influéncia tanto do DP quanto do DA, mas
possui teleologia prépria, de forma que estabelecer os alcances e limites de sua aplicacéo reside
em alcancar o “fino equilibrio” (VORONOFF, p. 250, 2017) entre a utilizacdo de modelos
regulatdrios e sancionatorios eficientes, orientados pelas diretrizes e principios administrativos,
e a observéncia de direitos e garantias fundamentais, inerentes ao Estado de Direito, mas
limitadores do ius puniendi estatal. (BINENBOJM, 2014, p. 469).

O equilibrio se faz “fino”, porque apesar da raiz comum decorrente do poder punitivo
estatal, desembocando na imprescindivel observancia a garantias e direitos, ndo é possivel
estabelecer uma dogmatica geral rigida para todo o DAS. Nas palavras de Gongalves e Grilo
(2021, p. 473),

Eventualmente, em grau de intensidade, a garantia pode mudar conforme seja a
san¢do. Nenhum administrado podera sofrer pena de reclusdo por forca do exercicio
do direito administrativo sancionador, por exemplo; por isso mesmo, algumas
garantias do réu penal serdo mais intensas do que aquelas dadas aos que sdo
submetidos as san¢des administrativas.

Mesmo no ambito interno do DAS, alguns principios podem ter aplicacdo mais intensa
em determinados momentos, visto que o ramo se aplica a diferentes instancias do Direito, como
instdncia administrativa (sancdo administrativa) e instancia judiciaria (improbidade
administrativa). Nessa perspectiva, esclarece Osorio (2022, p. 192):

No exame dos principios que presidem o Direito Administrativo Sancionador,
necessario perceber que nem sempre um mesmo principio possuird idéntico alcance.
Nao basta invocar, genericamente, a ideia de ‘san¢@o administrativa’ para justificar
uma aplicacdo automatica e uniforme de um dado principio do Direito Administrativo
Sancionador, v. ¢., legalidade ou culpabilidade. Ocorre que esses principios, apesar
de possuirem um referencial minimo, um ndcleo basico, podem sofrer importantes
mudancgas conforme se trate de uma ou outra categoria de atos sancionados ou de
relagBes subordinadas ao império da lei. Alids, essa légica decorre da propria natureza
do processo administrativo ou judicial, na perspectiva do discurso de operadores
juridicos que aplicam férmulas abstratas aos casos concretos, promovendo incessantes
adaptacgBes das normas gerais as peculiares circunstancias da vida.
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Desta feita, em busca desse equilibrio, ndo se pode pretender partir de um extremo ao
outro, do deserto de garantias as garantias absolutizantes e paralisantes de toda a atividade
administrativa (OSORIO, 2022, p. 243). Ao tempo em que é fundamental observar as garantias
caracteristicas do Direito Punitivo, ndo se pode segui-las a ponto de inviabilizar a sancao, nem
as desconsiderar sob argumento de persecucdo do interesse publico. Em outras palavras, 0
grande desafio em relagdo ao DAS reside, portanto, em encontrar um limiar entre a aplicacéo
de principios e diretrizes do Direito Administrativo e de principios e garantias constitucionais,
limitadores do poder punitivo estatal.

Efetivamente, pode-se falar em um Direito Constitucional limitador do ius puniendi
do Estado, composto de principios amplamente conhecidos. Mas esses principios limitadores
do direito do Estado de punir tém diferentes concepc¢oes e alcances, a depender da area e das
peculiaridades do aplicacdo, mesmo derivando todos da Constituicio (OSORIO, 2022, p. 147).
A amplitude e o alcance desses principios, como ja dito, varia até mesmo segundo os diferentes
ramos do DAS. Oliveira e Grotti (2020, p. 98), por exemplo, se referem a: DAS Parlamentar,
na esfera legislativa; Direito Politico-Constitucional Sancionador, no que tange ao instituto do
impeachment; DAS de Controle Externo, referente ao controle exercido pelos Tribunais de
Contas, entre outros.

Nesse contexto, este estudo tem como foco o DAS da Improbidade Administrativa,
mais especificamente na aplicabilidade do principio do in dubio pro societate. Para tal,
considera-se o0 seguinte: se o desafio do DAS é o equilibrio entre a aplicacdo de diretrizes do
DA e do Direito Punitivo, a utilizacdo do in dubio pro societate é ponto importante. Afinal,
esse, da forma como ¢é aplicado, confronta diretamente suposto interesse publico, advindo da
area administrativa, com o0s principios e as garantias caracteristicos do Direito Punitivo.

Seguindo o raciocinio, a busca do “fino equilibrio” para aplicacdo do DAS, nédo
bastasse sua complexa natureza, tem encontrado 6bices a formulacdo de uma concepgdo mais
precisa no combate inconsequente a corrupgdo. Afinal, o fendmeno anticorrupcéo crescente
influenciou de forma clara a trajetoria atual do DAS (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 92). Vale
lembrar que ndo sé o Brasil, mas a maioria das sociedades internacionais, se encontra engajada
na referida cruzada, que vem tomando proporg¢des consideraveis internacionalmente desde o0s
anos 90 (GLOECKNER; DA SILVEIRA, 2020, p. 1141).

Retomando o foco do estudo, passa-se a analise da principal ferramenta de repressao
a corrupcdo no Brasil nas ultimas décadas (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 100), qual seja, a
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992).
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2. A INSTRUMENTALIZACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
EFEITOS DA LEI N. 8.429/92 E INTENCAO DO LEGISLADOR COM A LEI N. 14.230/21

A consolidacao do in dubio pro societate no ambito da improbidade administrativa é
instigada pelo sentimento anticorrupcdo, impregnado na sociedade brasileira, que fez do
principio um “alibi argumentativo” (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 271), com 0
propdsito de superar 0s Obices impostos pelas “formalidades” impostas pelo Estado de Direito
a luta contra a corrupgdo. Por essa razéo, € necessario conhecer os efeitos desse fenémeno,
sobretudo no &mbito do DAS e da improbidade administrativa, para se obter uma percepgéo
mais clara e completa da utilizagdo do principio no juizo de admissibilidade das acbes de
improbidade.

Para tanto e nessa conjuntura, analisar-se-a o fendémeno anticorrupc¢éo, sua influéncia
na instrumentalizagdo da Lei de Improbidade Administrativa e os reflexos decorrentes disso,
0s quais motivaram a reforma da Lei n. 8.429/92. Depois, ja na perspectiva do exame do in
dubio pro societate no contexto atual da improbidade administrativa, sera analisada brevemente
a reforma promovida pela Lei n. 14.230/21, com enfoque na intencdo do legislador com tais
alteracbes. Entende-se que o exame das alteracfes desse ponto de vista € benéfico, porque
fornece um entendimento adequado do cenario atual do sistema de improbidade administrativa,

sendo imprescindivel para a apura¢do adequada do principio na atualidade.

2.1. A INFLUENCIA DA CRUZADA ANTICORRUPCAO NA CONSOLIDACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO BRASIL E A VIGENCIA DA LEI N.
8.429/1992

Como visto, a década de 90 (século XX) foi marcada pelo aumento, em nivel
internacional, do interesse na corrupcao, ante a comprovacao de sua extensdo e a impregnacéo
nas instituicdes estatais e no Estado em si. Nesse sentido, também houve um aumento
exponencial dos mecanismos para seu combate, cenario denominado ““anti-corruption crusade”
(BROWN; CLOKE, 2004, p. 281).

Essa concepc¢éo de “cruzada anticorrupgao” se revestiu de alta dramaturgia, uma vez
que se tornou a principal narrativa politica das Gltimas décadas. 1sso, muito em razao da midia,
que, mesmo ndo tendo criado o fenbmeno, amplificou bastante a desconfianca no aparato
politico (SANTOS, 2023, p. 138). Dessa forma, a corrupcao se consolidou como a grande causa

de todo o mal da sociedade e como empecilno a plena efetividade dos direitos sociais
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(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 10). E nesse cenario, a luta contra ela se fixa como
algo que ndo admite qualquer pensamento contrario, sob pena de se considerar o pais
“retrégrado, leniente, e em prol dos interesses da classe politica dominante” (SANTOS, 2023,
p. 173). Um combate ferrenho a corrupcao, com todo o alcance possivel, seria a Unica forma de
permitir o avanco da sociedade, mesmo que a custa da democracia (GLOECKNER; DA
SILVEIRA, 2020, p. 1149).

De fato, como lecionam Gloeckner e Da Silveira (2020, p. 1149), ndo ha quem defenda

a corrupcao, e sob essa premissa se consolida 0 movimento:

[...] é justamente sobre este efeito de deslizamento do significado sobre o significante
que ilustra melhor as campanhas anticorrup¢do, que sdo sempre desprovidas de
qualquer sustentaculo de materialidade. Sdo efeitos performativos de um jogo
politico, no qual o prefixo “anti” desnuda o significado, dominando-0 e tornando-o
indene a criticas. Evidentemente que se no seu &mago a anticorrup¢do ndo designa
nada além de propostas cuja finalidade seria o “fim da corrupgdo”, naturalmente a sua
tendéncia hegemonizadora aparece tranquilamente como um efeito mais propriamente
despolitizante e convergente para um pseudo-consenso em torno do problema: quem
seria favoravel a corrupcao? A resposta “ninguém” constitui justamente esta
férmula de hegemonizagdo discursiva, derivada diretamente da flutuacdo do
significado sobre o significante (g.n.).

Essa luta influenciou diretamente o desenvolvimento do DAS no Brasil (OLIVEIRA;
GROTTI, 2020, p. 92) o qual, aliado a crise de identidade do DP, tornou-se o principal meio de
combate a corrup¢do no pais, justamente por buscar, em outros ramos, medidas para gerar a
sensacdo de combate a impunidade (VORONOFF, 2019, p. 112).

Especificamente no ambito da improbidade administrativa, a Lei n. 8.429/92 é
representacdo clara da cruzada anticorrupc¢do que vigia e ainda vige no contexto politico e social
brasileiro. Em verdade, se o art. 1°, paragrafo Unico do diploma constitucional disciplina que
“todo poder emana do povo”, a corrupgdo € traicdo a comunidade (MUDROVITSCH,;
NOBREGA, 2022, p. 1). E foi em meio ao processo de impeachment do entéo presidente Collor
e as intimeras “descobertas” de corrupgio no aparato estatal, veiculadas pela midia nacional?,
que o movimento de cruzada e de luta contra a corrupg¢éo a todo custo, inclusive da democracia,
ganhou forca consideravel. Outrossim, foi em tal contexto que tramitou o Projeto de Lei da Lei
de Improbidade Administrativa (PIRES; MARQUES, 2022, p. 432).

! santos (2023, p. 139) afirma que o comportamento da midia em relacdo a politica segue a l6gica da sociedade
do espetaculo, vez que em vez de nos debrucarmos sobre os grandes problemas da organizagdo politica, ha certa
propensao a escarafunchar a vida privada dos politicos ou a deter no seu comportamento histridnico ou em suas
declaracGes estapafirdias, de modo a chamar a atencéo do publico cada vez mais avido por atuacGes e enredos
memoraveis protagonizados pela classe politica.
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De fato, prova do carater dramatico de cruzada da antiga Lei de Improbidade
Administrativa é sua exposi¢do de motivos (BRASIL, 1991), que justifica: “uma das maiores
mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais, € a pratica desenfreada e impune de atos de
corrupgao, no trato com os dinheiros publicos”. Foi nesse ambiente de um combate a corrupgéo,
nem sempre melhor desenvolvido e planejado, que foi sancionada a Lei de Improbidade
Administrativa.

N&o se negam 0s avancos que a vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa tem
promovido no combate a corrupcdo. Nas palavras do Ministro Ayres Britto, no Seminario de
Probidade Administrativa, promovido pelo Conselho Nacional de Justica em 31 de maio de
2012, “essa norma revolucionou a cultura brasileira, ao punir com severidade os desvios de
conduta dos agentes publicos” (CNJ, 2012, p. 1).

N&o obstante a previsao de puni¢do dos atos de improbidade previstos no art. 37, § 4°
da CF/88, bem como outras previsdes normativas vigentes a época, a edi¢do da Lei n. 8.429/92
permitiu maior tutela sobre a probidade administrativa, rompendo com a “acanhada e vetusta”
normatizacdo entdo existente (GARCIA; PACHECO ALVES, 2013, p. 279). Com efeito, a
preocupacdo com a probidade administrativa sempre se fez presente no pais, como demonstra
a diversidade de normas juridicas editadas ao longo do tempo (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p.
11), ainda que o alcance e as possibilidades de responsabilizacdo do agente publico por ato
contra a administracao publica fossem restritos antes dessa Lei.

Se, anteriormente, a indefini¢cdo do conceito de improbidade administrativa da Carta
Magna constituia obice a identificacdo dos atos ndo probos, para melhor esclarecer, a Lei n.
8.429/92 dividiu os atos de improbidades administrativa em trés grupos: 0S que importam
enriquecimento ilicito (cfe. art. 9°); 0s que causam prejuizo ao erario (art. 10), e 0s que atentam
contra os principios da administracdo publica (art. 11).

Ademais, é de se ressaltar que a responsabilizacdo por atos improbos, prevista em
normativos antecedentes — como as Leis n. 3.164/1957 e n. 3.502/1958 (NEVES; OLIVEIRA,
p. 21, 2014) —, dispunha tdo somente sobre a perda de bens ou valores correspondentes ao
enriquecimento ilicitos. Dessa forma, a aplicacdo da sangdo constitucionalmente prevista, de
suspensdo dos direitos politicos em razdo de improbidade administrativa, dependia
essencialmente de uma interpretacdo prospectiva da Carta Magna (GARCIA; PACHECO
ALVES, p. 279, 2013). A Lei de Improbidade Administrativa inovou nesse sentido.

Todavia, a despeito dos avancos na busca de uma administracdo publica mais proba,

essa Lei trouxe problemas considerdveis também, no que tange a seus 6nus e disfuncdes, que
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influenciaram diretamente os direitos fundamentais dos jurisdicionados (LACERDA, 2021, p.
143).

Rodrigo Valgas do Santos (2023, p. 170), inclusive, apesar de ndo negar 0s progressos
da Lei de Improbidade Administrativa em sua redacdo originaria, questiona a razdo custo/
beneficio do diploma, em vista de seus efeitos negativos. Esses foram resultados de diversos
fendmenos que, juntos, contribuiram para que a redagdo original da Lei de Improbidade
Administrativa fosse a grande fonte do combate a corrupcéo a custa de tudo, até mesmo dos

direitos e garantias fundamentais dos jurisdicionados, inerentes ao Estado de Direito.

2.2. NEOCONSTITUCIONALISMO E SEUS EFEITOS A LUZ DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO, DO PRAGMATISMO, E
DA INSTRUMENTALIZACAO DA LEI N. 8.429/92: PARALISACAO DOS AGENTES
PUBLICOS E NECESSIDADE DE REFORMA

Para que sejam analisados os efeitos negativos da Lei de Improbidade Administrativa
em sua redacao originaria, € preciso verificar os fendmenos que assolavam e ainda assolam o
pais; sdo eles: o neoconstitucionalismo e a juridicidade, a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e o pragmatismo, a nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) e a necessidade de seguranca juridica. Apds, far-se-4 um contraponto desses com 0s
problemas da Lei de Improbidade Administrativa.

Como se sabe, uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribuicdo do status de norma juridica a norma constitucional, que no Brasil se
materializa com a Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, 0 que se observou com o
fendmeno foi a incumbéncia normativa aos dispositivos constitucionais, vez que, em momento
prévio, as Cartas Magnas eram tidas como documentos essencialmente politicos (BARROSO,
2006, p. 72). Portanto, prevalece sob a égide da Carta de 1988 a ideia de que o Brasil tem uma
Constituicdo eivada de normas e principios, que devem ser respeitados e observados (SANTOS,
2023, p. 153).

Na expanséo dos efeitos das normas constitucionais, 0 neoconstitucionalismo, apesar
de ndo ter uma definicdo unica, é visto como um fenémeno que propde mudancas de alguns
paradigmas do Direito (AVILA, 2009, p. 2), entre eles, a normatizacio dos principios
constitucionais e a necessaria observancia desses pelo Direito infraconstitucional. Afinal, como

afirma Luis Roberto Barroso (2006, p. 58), “os valores, os fins publicos e os comportamentos
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contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”.

A despeito de divergéncias em relacdo a forma como foi transposta a teoria dos
principios ao Brasil?, sob a 6tica do neoconstitucionalismo, os principios assumiram um
protagonismo jamais visto no cendrio brasileiro, por se entender que “quando se trata de
principios constitucionais, agrega-se o valor intrinseco das normas constitucionais, dotadas de
superioridade em relacdo a outras categorias normativas ndo contempladas, expressa ou
implicitamente, na Constitui¢io” (OSORIO, 2022, p. 190).

Na esfera administrativa, a forca dos principios, derivada do neoconstitucionalismo,
gerou repercussfes consideraveis, tanto positivas quanto negativas. Na perspectiva positiva,
diversos principios sofreram influéncia direta da expansdo dos dispositivos constitucionais, a
exemplo do principio da legalidade. Especialmente no @mbito administrativo, o principio da
legalidade superou a ideia de ag&o do administrador restrita ao disposto em lei, ou seja, atuacdo
restrita ao que a lei permitisse (GONCALVES; GRILO, 2021, p. 470). Esse principio teve seu

alcance dilatado, como explica Luis Roberto Barroso (2006, p. 80):

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagéo positiva do administrador a lei, na leitura
convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagdo estava pautada por
aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode e deve
atuar tendo por fundamento direto a Constituicdo e independentemente, em muitos
casos, de qualquer manifestagdo do legislador ordinario. O principio da legalidade
transmuda-se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a
Constituicao e a lei, nessa ordem.

Seguindo essa esteira, ndo sendo a atuacdo do administrador restrita a lei
(infraconstitucional), entende-se que ela seria vinculada diretamente a Constituicdo Federal. O
principio da legalidade se transforma no principio da juridicidade, compreendendo a
subordinagdo a Constituicdo e a lei (LACERDA, 2021, p. 38).

Sendo assim, a liberdade do administrador teve seu escopo ampliado, devendo ele
respeito ao “principio da constitucionalidade, ou, talvez mais propriamente, em principio da
juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a Constituicdo e a lei, nessa ordem”

(GONCALVES; GRILO, 2021, p. 470).

2 Rodrigo Valgas dos Santos (2023, p. 155) entende que “no Brasil existem sérios problemas na importa¢ao da
teoria dos principios. O primeiro foi que na teoria alexyana a ponderacdo dos principios (com base na doutrina do
tribunal constitucional alemao) foi pensada para limitar e racionalizar a acdo dos juizes. No Brasil, a mesma teoria
passou a significar a permissividade e liberdade ampla, geral e irrestrita dos magistrados e dos 6rgaos de controle
externo”.
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Entende-se que é benéfica tal mudanca, sobretudo em funcéo da dinamicidade e do ja
referido aumento de demanda da sociedade contemporanea, que exige do administrador maior
agilidade. As requisicbes muitas vezes ndo podiam ser atendidas pelo gestor em funcdo da
rigidez da limitacdo da lei em sentido estrito.

Assim, a lei formal deixa de ser o fundamento Unico da atuacdo administrativa para se
tornar apenas um dos microssistemas constitucionais. O agir administrativo passa a retirar, ora
embasamento nos principios da Constituicdo, sem necessidade de mediacéo do legislador, ora
validacdo nos preceitos, em juizo de subordinacdo com a norma infraconstitucional
(LACERDA, 2021, p. 36).

Soma-se aos fendmenos descritos o fendmeno do pragmatismo, que tem impactado
ndo apenas o DA, mas também o DAS (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 92). A impregnacéo do
pragmatismo no DA brasileiro é reflexo do contexto da globalizacdo e das urgentes demandas
do mundo atual, que fazem crescer a exigéncia por resultados que contemplem os avangos da
sociedade em sua realidade dindmica (OLIVEIRA, 2022, p. 37). Pelo pragmatismo, portanto, é
dever da Administracdo Publica buscar as melhores respostas, considerando igualmente as
respectivas consequéncias (VORONOFF, 2017, p. 87).

Segundo José Vicente Santos de Mendonca (2014, p. 38), o pragmatismo filoséfico
teria como base trés elementos, ora destacados pela professora Thamy Pogrebinschi: o
antifundacionalismo, segundo o qual ndo ha verdades absolutas e dogmatizantes; o
consequencialismo, pelo qual ha de se considerarem as consequéncias de determinado ato; o
contextualismo, de acordo com o qual é preciso considerar o contexto em que se insere o fato.

Esse “giro pragmatico” — termo utilizado por Gustavo Binenbojm (2020, p. 61) —
expressa a necessidade de a Administracdo Publica planejar seus atos a luz dos principios da
eficiéncia e em conexdo com a realidade. Ha cobranca para que o administrador atenda as
demandas da forma mais adequada e eficiente, tendo em vista a efetividade e a legitimidade das
normas e dos institutos sancionadores como instrumentos de tutela e de concretizacdo de
interesses publicos, preordenados no bojo da atividade administrativa (OLIVEIRA; GROTTI,
2020, p. 92). Néo ha espago para atos pouco eficientes (VORONOFF, 2019, p. 115).

Em vista disso, depreende-se que o pragmatismo guarda relagéo direta com a ascensao
da juridicidade, fruto do neoconstitucionalismo, porquanto ambos advém das necessidades
urgentes da sociedade globalizada. Enquanto a juridicidade permite ao administrador ampliar o
espectro de sua atuacao e atender tais demandas, o pragmatismo, além de reafirmar o principio
da eficiéncia da administracdo na sociedade, exige que o administrador considere a primazia da

realidade (contextualismo) e as consequéncias do ato por ele praticado (consequencialismo).
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Entende-se que tais mudancas de paradigma do DA, além de benéficas, como ja
referido, fizeram-se necessérias em face das condi¢des que a sociedade dindmica impde a
Administracédo Publica.

Contudo, se por um lado o neoconstitucionalismo foi importante para a consolidagéo
da juridicidade e do pragmatismo na esfera administrativa, por outro, causou problemas
consideraveis, quando conjugado & vagueza da Lei n. 8.429/92, que “veio a municiar o
Ministério Publico com poderoso arsenal apto a realizar controle principiolégico da
Administragdo, questionando qualquer decisao ou ato administrativo” (SANTOS, 2023, p. 92).

Importa destacar que ndo se desconhece que, na esfera do DAS, frequentemente séo
utilizados conceitos ou termos juridicos indeterminados (OSORIO, 2022, p. 271), e isso n&o é
necessariamente prejudicial. Trata-se, na verdade, de um instrumento do legislador que permite,
pelo excesso de ambiguidades, que o aplicador do Direito tenho maior discricionariedade para
dar concretude a finalidade da norma. E ele se utiliza, para tal, das vias interpretativas para
atingir o objetivo adaptado & nova realidade (FREITAS, 1996, p. 54). Como € inconcebivel a
lei prever todas as situacdes dindmicas da sociedade, a ordem juridica, em certa medida,
necessita de um algum grau de vagueza que possibilite a adequacgdo do Direito a realidade; uma
“abertura”, “viabilizando a adequacio valorativa aos casos concretos” (OSORIO, 2022, p. 261).

No ambito do DAS, sob o viés da legalidade, sua aproximacdo do DA e seu
distanciamento do DP tém relevancia, visto que, apesar de ambas as esferas estarem submetidas
aquele principio, a extensdo desse € diferente em cada uma delas. Na esfera penal, a legalidade
é um instrumento rigido de protecao dos individuos e de suas liberdades, com maior rigor em
relacdo a observancia da lei em sentido formal (VORONOFF, 2017, p. 170). Essa concep¢édo
ndo se alinha com a legalidade do DA, cujo alcance, como visto, foi reconfigurado sob a 6tica
da juridicidade, possibilitando uma atuacdo mais efetiva do administrador.

Uma legalidade mais flexivel, portanto, ndo € incomum ou inconcebivel no ambito do
DAS; fala-se em uma tipicidade aberta na esfera administrativa sancionadora (OSORIO, 2022,
p. 262), marcada pela maior abertura semantica, na qual o legislador se utiliza de termos amplos
e genéricos intencionalmente, de forma que “algum termo, segundo uma certa interpretagdo”,
expresse um “um conceito valorativo cujos critérios aplicativos ndo sdo sequer determinaveis
sendo através da referéncia aos variaveis pardmetros de juizo e as mutaveis tipologias da moral

social e do costume”. Nessas situacdes,

O critério para a aplicacdo das normas vagas, nesta acepcao, sera constituido por
valores objetivamente assentados pela moral social, aos quais 0 juiz € reenviado.
Trata-se de utilizar “valoragdes tipicizantes das regras sociais, porque o legislador
renunciou a determinar diretamente os critérios (ainda que parciais) para a
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qualificagdo dos fatos, fazendo implicito ou explicito reenvio a parametros variaveis
no tempo e no espaco (regras morais, sociais e de costumes) (OSORIO, 2022, p. 260).

Sob tal viés, a importancia da legalidade flexivel no DA tem como consectéria a
tipicidade aberta no DAS. N4o se confunda a tipicidade aberta com o ilicito “atipico” (OSORIO,
2022, p. 262), uma vez gue o tipo sancionador deve oferecer um grau minimo de certeza e de
previsibilidade acerca da conduta reprovada.

Em verdade, para que os tipos sancionadores cumpram sua fungéo, devem-se oferecer
pardmetros ao menos identificaveis e resistentes a superacdo ou a amplia¢do de suas hipdteses.
Nesse sentido, se uma lei é excessivamente aberta, exigindo do aplicador do Direito demasiada
utilizacdo de valores assentados pela moral social, crescem as incertezas e o grau de
arbitrariedade das decisdes, vez que 0s magistrados tém nogdes diferentes a respeito de como
devem ser solucionados os conflitos morais (LACERDA, 2021, p. 45). Nesse entendimento,

Osorio (2022, p. 266) afirma, sobre a ampliacdo da legalidade na esfera administrativa, que:

Tampouco cabe uma deslegalizagcdo completa em matéria sancionadora, de modo que
a lei possa abrir espaco para uma atuagdo administrativa inferior arbitraria, ilimitada
e descontrolada, sem 0 necessario status para restringir liberdades individuais. [...]
N4o é possivel uma lei sancionadora delegar, em sua totalidade, a fungdo tipificatdria
a autoridade administrativa, pois isso equivaleria a uma insuportavel deterioracdo da
normatividade legal sancionadora, violentando-se a garantia da legalidade.

Assim, é certo que, apesar de as peculiaridades da esfera administrativa permitirem
uma tipificacdo mais ampla, é imprescindivel que os tipos possuam algum parametro de
previsibilidade em relacdo as condutas proibidas. Foi nesse aspecto que pecou a redagdo
originaria da Lei de Improbidade Administrativa.

A redacdo originaria dessa Lei era eivada de ambiguidades e de aporias, que deveriam
ter sido solucionadas pelo aplicador do Direito, com base em uma interpretacdo hermenéutica
pautada na plausibilidade, na coeréncia, na efetividade e na teleologia da norma (FREITAS,
1996, p. 54), 0 que n&o aconteceu. A excessiva vagueza da redacéo original®, tanto em relacio
ao conceito indefinido de improbidade,* quanto em relagdo as condutas genéricas tipificadas no
diploma, foi substrato para a ampla discricionariedade dos 6rgdos acusadores no manejo das
acoes de improbidade. Como afirma Caroline Lacerda (2021, p. 141), “a extensa gama de

amplitude decorrente da tipificacdo aberta das condutas puniveis evidencia a possibilidade de

3 Apesar de terem mantido vigente a Lei n. 8.429/29, fala-se na doutrina em antiga e nova lei (Lei n. 14.230/21),
em razdo das grandes alteracfes promovidas.

4 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, reconheceu no &mbito do RE 656.558/SP que “é fato que
a expressdo ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o que dificulta a determinacéo, a priori,
dessa espécie de ato”.
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realizacdo do enquadramento de uma mesma conduta em diversas correntes interpretativas, de
maneira a atribui-la varias aplica¢des legais”.

Como bem explica Osorio (2022, p. 266), a amplitude dos termos da Lei de
Improbidade Administrativa abriu espago para uma atuacéo arbitraria, limitada e descontrolada
ndo apenas dos Orgdos de controle externo, mas também dos proprios magistrados, sem o
necessario status para restringir liberdades individuais, em virtude sobretudo do contexto de
cruzada anticorrupgdo ora mencionado.

De fato, a inegavel realidade do combate inconsequente a corrupcdo e a crise de
identidade do DP tiveram funcdo primordial na disfuncdo da redacdo original da Lei de
Improbidade Administrativa, no sentido de que, em razdo do clamor publico de luta contra a
corrupcdo, intensificado pela midia, os integrantes dos 6rgdos de controle externo ganharam
relevancia e notoriedade, colocando-se como “martires na cruzada contra a corrup¢ao”
(SANTOS, 2023, p. 140). Nessa perspectiva, ditos drgaos se fizeram os bastides da democracia
brasileira, e em busca de dar respostas urgentes ao clamor da populagédo, a supressao ou
malferimento de direitos e garantias individuais pareceu ser justificada e até necessaria
(SANTOS, 2023, p. 142).

Com isso, os 6rgaos de controle externo acabaram por instrumentalizar a Lei, cuja
vagueza de termos propiciava condi¢des para “sanar” esse senso de impunidade e perseguir, a
qualquer custo, a grande causa de todo o mal do pais, a corrupcao. Inclusive, a preferéncia do
Ministério Pablico na adocdo da Lei de Improbidade como principal ferramenta do combate a
corrupcdo se deu justamente em razao de sua falta de critérios e de rigor técnico, que facilitava
condenac0es, em detrimento de outros institutos, como o DP, que exigem maior rigor do 6rgao
acusador (PIRES; MARQUES, 2022, p. 437).

Mas o que resultou da atuacdo prospectiva daqueles 6rgaos de controle externo foi a
paralisacdo da administracdo publica, 0 que se convencionou chamar de “apagéo das canetas”
(LACERDA, 2021, p. 133). As grandes chances de ser responsabilizado pelos 6rgdos de
controle externo, em virtude de funcéo pablica, levam ao medo por parte do gestor publico.
Assim, buscando evitar a responsabilizacdo provavel por parte dos 6rgaos de controle externo,
0 agente publico passou a adotar a cultura do “imobilismo ou paralisia deciséria”. O cenario
ndo inibe tdo somente uma atuacdo prospectiva dos gestores, mas molda a prépria forma de
agir. Tentam prever o modus operandi dos 6rgdos de controle, abstendo-se de decidir, decidindo
lentamente ou decidindo de modo a prever as agdes dos 6rgaos de controle; enfim, postergam
ao maximo a decisdo com consulta a 6rgaos consultivos ou aos préprios 6rgdos de controle
(SANTOS, 2023, p. 366-368). De fato, como preleciona Alice Voronoff (2019, p. 124),
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a definicdo de tipos excessivamente genéricos pode criar custos desnecessarios aos
agentes regulados, que, em meio a um ambiente de incerteza quanto a regularidade de
suas condutas, podem ser levados a comportamentos excessivamente cautelosos —
como a ndo realizag8o de investimentos ou a ndo assuncdo de certos riscos.

Efetivamente, em raz&o da abertura interpretativa de conceitos e da atuagao claramente
persecutoria dos 6rgdos de controle externo — que ndo raramente enxergam a politica e a
administracao publica como espacos eivados de falta de ética e desonestidade (SANTQOS, 2023,
p. 134) —, o que se viu foram administradores publicos impossibilitados de tratar de assuntos
gue mudam de acordo com a realidade social (LACERDA, 2021, p. 143). E a sociedade,
enguanto isso, exigia cada vez mais uma atuacdo moldada pela juridicidade e pelo pragmatismo.

Nessa perspectiva, foi quase impossivel um ordenador de despesa ou administrador
publico cruzar seu mandato sem responder a inUmeras a¢Ges de improbidade, por mais honestos
e corretos que fossem (SANTOS, 2023, p. 146). Conforme Caroline Lacerda (2021, p. 15),

O medo se tornou aliado daqueles que exercem fungdes pablicas, mormente dos que
agem de boa-fé, e hoje é possivel perceber uma paralisagcdo de diversos servigos
essenciais a populacdo, por receio de responsabiliza¢des infundadas e decisionismos
dos érgdos julgadores. Mas h& uma nitida contradicdo entre atuar de modo urgente e
eficiente e sujeitar os agentes a responsabilizacdo por falhas minimas.

Warde (2018, p. 49) afirma ainda que, nessa “paralisia” dos administradores, os que
sdo honestos vao se manter longe, porque ndo querem se arriscar a qualquer responsabilizagédo
indevida. Com isso, a atuacdo dos 6rgdos de controle externo e a Lei de Improbidade
Administrativa teriam efeito contrario ao que se pretendia quando de sua edi¢cdo, uma vez que
“com os honestos de fora, com medo de tudo — porque sem definigdo exata tudo pode ser crime
— os ratos fardo a festa”.

De fato, ndo obstante o nimero alto de condenagdes por improbidade administrativa —
no ambito do Superior Tribunal de Justica, 37% das demandas chegam a corte com condenacao,
49% deixam o tribunal condenados, resultando em um quadro final de uma condenacéao a cada
duas acOes de improbidade (CARNEIRO, 2020, p. 4) — a mera propositura das agdes nesse
sentido, em nameros muito altos e destituidas de qualquer fundamento sélido (SANTQOS, 2023,

p. 146), é suficiente para paralisar o administrador publico. E esse é o paradoxo:

[...] o diploma original, seja pela s6 sombra de ameaca que dele emana, seja pela
facilidade e pela desenvoltura que patrocinam a propositura desmedida da acéo nele
prevista, ndo raro pune (ainda que sem punir) mesmo 0s agentes honestos — e, via de
consequéncia, os proprios administrados -, ja que, para quem é correto, a mera
possibilidade ou o simples ajuizamento de demanda contra si, independentemente de
futura improcedéncia, ja é pena severamente suficiente (MUDROVITSCH;
NOBREGA, 2022, p. 76).
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Como afirma Osorio (2022, p. 322), o que mais preocupa os acusados em geral é a
propositura descontrolada de a¢6es publicas punitivas, visando a imposi¢do de sangdes aos atos
de improbidade administrativa, ou mesmo, as que visam sancdes disciplinares.

Conclui-se que a redacdo vaga originaria da Lei de Improbidade Administrativa foi
essencial para a instrumentacdo do diploma, tendo como razdes o contexto de cruzada
anticorrupcao e a atuacdo prospectiva dos érgdos de controle externo (OLIVEIRA, 2022, p.
158). Seu objetivo era criar mecanismos de repressdo que, para serem legitimos e
constitucionais, dependiam de procedimento legal adequado sem suprimir as garantias
constitucionais pertinentes (BERTI, 2016, p. 1). Mas o que se viu foi a mitigacdo dessas
garantias, em decorréncia da atuacdo prospectiva dos 6rgdos de controle externo, e a
proliferacéo de efeitos contrarios aos pretendidos, como 0 “apagdo das canetas”.

A Lei de Improbidade Administrativa, ja tida como deletéria, foi ainda mais
questionada apds a reforma da LINDB, que tornou evidente a visdo constitucionalizada do DA,
incompativel com as diretrizes em que se fundaram aquela (LACERDA, 2021, p. 143).

Assim, o objetivo dessa reforma da LINDB foi contribuir para o aprimoramento da
gestdo publica nacional que, em razdo da forma como o Direito vinha sendo interpretado e
aplicado — principalmente, mas ndo exclusivamente, pelos controladores — tinha gerado
ineficiéncias gerenciais importantes (JORDAO, 2018, p. 65). Era necessario aumentar a
seguranca juridica dos gestores, objetivo principal da nova LINDB.

Essa reforma retrata o pragmatismo que reverbera no Direito brasileiro, a exemplo das
ideias de contextualismo e de consequencialismo presentes no artigo 20, e do consensualismo,
referenciado no novo artigo 26, rodos da LINDB (OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 92).

Em vista de todos esses problemas, foi necessaria a reformulacdo do sistema de
improbidade administrativa brasileiro, especialmente por meio de sua principal arma, a Lei de
Improbidade Administrativa. Visou-se trazer maior equilibrio e punicdo aos atos que

verdadeiramente se enquadrem no conceito de improbidade (SANTQOS, 2023, p. 170).

2.3. NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — CONSOLIDACAO DA
MUDANGCA DE ENTENDIMENTO, INTENCAO DO LEGISLADOR E PRINCIPAIS
MUDANGCAS

Como visto, a reforma da Lei de Improbidade Administrativa era inevitavel e
necessaria (PIRES; MARQUES, 2022, p. 445), muito em razdo da instrumentalizacdo do

diploma, por sua vagueza e pelo respectivo uso pelos 6rgaos de controle externo e pela
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sociedade como um todo. A finalidade era utilizar a lei como um meio de persuadir a luta
desorganizada e sem planejamento contra a corrupc¢éo, justificando a tal pretexto, a mitigagcdo
de direitos e das garantias individuais (SANTOS, 2023, p. 142). Visou também trazer a esfera
da improbidade uma maior racionalizacdo desse instituto, com maior precisao de seu conceito,
e permitir a criacdo de um ambiente seguro para o exercicio das fungdes publicas (PIRES;
MARQUES, 2022, p. 438).

A Lei n. 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, foi substancialmente alterada
pela Lei n. 14.230/21, ganhando a alcunha de Nova Lei de Improbidade Administrativa. E que,
apesar de o diplomar continuar vigendo sob o nimero original, as distingdes foram tamanhas
que foi possivel falar em uma nova lei.

Em verdade, se a intencdo do legislador com a primeira Lei era ou aparentava ser
promover tipos amplos, a fim de abranger o maximo de condutas possiveis, no entendimento
de que isso seria til frente ao objetivo da norma, de proteger a coisa publica
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 71), a intenc&o do legislador reformador foi distinta.
Em vista da ampla abertura das condutas tipificadas, a nova Lei buscou reduzir a esfera de
incidéncia dos tipos sancionadores e melhor caracterizar os tipos (MENDES; CARNEIRO,
2022, p. 52), de modo a conter a instrumentalizacao da lei.

Com a reforma, a intencdo do legislador era intensificar a seguranca juridica,
aperfeicoar a tipicidade das infracdes do diploma e elevar o rigor da fundamentagédo necessaria
para o processamento da acusacdo (PIRES; MARQUES, 2022, p. 441), ou seja, racionalizar o
instituto sob a 6tica da juridicidade, do pragmatismo e da sociedade contemporanea dinamica.

Para Rafael Araripe e Gilmar Mendes (2022, p. 105-106), a causa finalis da reforma
foi reduzir as imprevisibilidades legais e decisdrias que envolviam o sistema de improbidade.
A tutela da probidade administrativa se encontrava lesada em funcédo das incertezas do diploma
e das dificuldades decorrentes do uso pernicioso dos instrumentos sancionatorios previstos.
Buscava-se, portanto, coibir o risco gerados pela vagueza, que permitia intervencoes
desproporcionais ou despidas de respaldo fatico cada vez mais comuns, a falta de precisao dos
tipos improbos.

Dessa forma, em vistas de diminuir a vagueza dos tipos e do conceito de improbidade,
que levaram a instrumentalizacéo da lei na luta contra a corrupcao, a Lei n. 14.230/21 foi editada
também como tentativa de remediar 0 movimento do apagéo das canetas (MUDROVITSCH,
NOBREGA, 2022, p. 76), vez que procuraram eliminar a possibilidade de condenago do gestor
honesto, qual seja, aquele que descumpra a lei por inépcia ou cause algum dano no exercicio de

suas funcdes, algo que qualquer pessoa esta sujeita (SANTOS, 2023, p. 180).



35

Sobre esse contexto de corrupgdo, com improbidade e com ineficiéncia, Rodrigo
Valgas dos Santos (2023, p. 181-182) resume:

[..] corrupcdo, ineficiéncia e improbidade administrativa, a despeito das
consequéncias danosas que trazem a Administracdo PuUblica, sdo fendmenos
ontologicamente distintos, ndo comportando classificacdo de um género do qual
resultam espécies. A percepcdo da improbidade num contexto amplo de méa gestao
leva ainda a outro equivoco: acreditar que ineficiéncia possa ser algum tipo de
“desonestidade”. Jamais o conceito de ineficiéncia pode confundir-se com o de
improbidade.

Visando a corrigir os desvios da primeira lei e a redirecionar o curso de seus objetivos
no novo diploma, o legislador fez uma serie de alteracfes fundamentais na Lei de Improbidade
Administrativa, as quais serdo analisadas brevemente, estabelecendo pardmetros sob os quais a
Lei deve ser interpretada (OLIVEIRA, 2022, p. 37).

Entre as diversas alteracdes promovidas, destacam-se: (i) o fim da condenacdo por
culpa e do dano presumido ao erario; (ii) a previsdo de honoréarios de sucumbéncia em caso de
ma-fé; (iii) a fixacdo de requisitos de admissibilidade da acdo de improbidade administrativa;
(iv) o fim da condenacéo genérica por principios e (v) a introducdo expressa de aplicabilidade
dos principios do Direito Administrativo Sancionador.

Tais mudancas explicitam bem a tentativa do legislador de mudar o contexto em que
se encontra 0 DAS de Improbidade Administrativa, a fim de deixa-lo em conformidade com os
fendmenos da juridicidade, do pragmatismo e de acordo com a dindmica da sociedade atual,

aumentando a seguranca juridica em prol dos gestores.

2.3.1. Fim da condenacéo por culpa e do dano presumido ao erario

Sem duavidas, uma das principais alteracbes da nova Lei de Improbidade
Administrativa foi a atipicidade de condutas marcadas por culpa strictu sensu, que era uma das
principais hipoteses de condenacdo na redacdo original. Sendo assim, ao alterar a redacédo do
art. 10° da Lei n. 8.429/92, a reforma extinguiu a modalidade culposa de improbidade
administrativa, s sendo possivel a condenacdo por improbidade administrativa por lesdo ao
erario, assim como nas demais, em atos dolosos.

Entende-se que a alteracdo foi positiva, uma vez que ndo ha como alguém ser
desonesto por acidente, sem desejar sé-lo. N&o se afirma que o agente publico que causar dano
ao erario nao deve ser responsabilizado e ressarcir 0 dano causado nas hipoteses em que tenha

agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia; ha previsdo especifica para isso, Como assim
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prevé o art. 28 da LINDB. Defende-se que, nos casos de auséncia de intencdo de causar o dano,
ndo se pode enquadrar 0 gestor nos graves tipos de improbidade, porquanto, como dito,
ineficiéncia e improbidade sdo conceitos ontologicamente distintos (SANTOS, 2023, p. 187).

Assim, com aredacgéo da Lei n. 14.230/21, todos os atos de improbidade administrativa
sO 0 serdo se a conduta for realizada dolosamente, seguindo, portanto, o entendimento
doutrinario que se tinha (GREGGI; MATTARAIA; SILVEIRA, 2023, p. 11). Essa alteracéo
traz a intencdo do legislador de garantir mais seguranca juridica ao gestor probo, a fim de nédo
ser perseguido por eventual erro que ndo buscava fazer. A propo6sito, a maioria das condenacdes
por improbidade administrativa era, na verdade, na modalidade culposa.

Outra alteracdo que demonstra a intencdo do legislador de coibir os excessos dos
orgdos de controle externo é a imprescindibilidade de comprovacdo de dano ao erério, para que
a conduta se enquadre no tipo improbo previsto no art. 10° da nova Lei de Improbidade. A
alteracdo do caput, que foi reiterada em diversos outros dispositivos, incluindo o art. 21, I, do
mesmo diploma, visa eliminar a solu¢cdo de sancionamento por leséo ao erario sem a ocorréncia
de dano efetivo e comprovado ao patriménio publico (JUSTEN FILHO, 2022, p. 109). A
alteracdo se fez necessaria também em face do antigo entendimento do Superior Tribunal de

Justica, que previa o chamado dano ao erério in re ipsa, como se Vé:

STJ. EREsp 1.215.121-RS. Segunda Turma. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 14/8/2014. DIREITO ADMINISTRATIVO. PREJUIZO AO ERARIO IN
RE IPSA NA HIPOTESE DO ART. 10, VIIl, DA LElI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. E cabivel a aplicagio da pena de ressarcimento ao erario nos
casos de ato de improbidade administrativa consistente na dispensa ilegal de
procedimento licitatorio (art. 10, VIII, da Lei 8.429/1992) mediante fracionamento
indevido do objeto licitado. De fato, conforme entendimento jurisprudencial do STJ,
a existéncia de prejuizo ao erario é condiglo para determinar o ressarcimento ao
erario, nos moldes do art. 21, I, da Lei 8.429/1992 (REsp 1.214.605-SP, Segunda
Turma, DJe 13/6/2013; e REsp 1.038.777-SP, Primeira Turma, DJe 16/3/2011). No
caso, ndo ha como concluir pela inexisténcia do dano, pois o prejuizo ao eréario é
inerente (in re ipsa) a conduta improba, na medida em que o Poder Publico deixa de
contratar a melhor proposta, por condutas de administradores. Precedentes citados:
REsp 1.280.321-MG, Segunda Turma, DJe 9/3/2012; e REsp 817.921-SP, Segunda
Turma, DJe 6/12/2012. REsp 1.376.524-RJ, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
2/9/2014 (STJ, 2014, p. 5).

Esse entendimento do STJ era perigoso, na medida em que se tornaram comuns ac¢oes
de improbidade em que o autor, qual seja, 0 6rgao de controle externo, se abstinha do 6nus de
demonstrar qualquer dano ou o fazia por meio de meras estimativas, quase sempre preferindo
pecar pelo excesso que pela falta (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 90). Disso decorria,
por presuncdo da lesdo ao erario nas hipoteses do art. 10, uma inversao de dnus da prova em

desfavor do réu, quando essa leséo de era de dificil comprovacéo ou mesmo inexistente.


https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28ERESP.clas.+e+%40num%3D%221215121%22%29+ou+%28ERESP+adj+%221215121%22%29.suce.
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De fato, uma lei que j& era marcada por tipos abertos e pela vagueza excessiva de
conceitos, ao permitir a responsabilizacdo baseada em dano presumido, ainda mais em um tipo
que previa a modalidade culposa, certamente ndo continha os graus minimos de certeza e de
previsibilidade que um tipo sancionador deve ter (OSORIO, 2022, p. 266).

Assim, entende-se que a nova redacgéo do art. 10 evidencia, em seus dispositivos, a
intencdo do legislador de coibir a atuacao prospectiva dos 6rgaos de controle externo, de reduzir

a amplitude dos conceitos e de proporcionar maior seguranca juridica ao gestor probo.

2.3.2. Previsdo de honorarios de sucumbéncia em caso de ma-fé

Para além das mudancas mencionadas, a intencdo do legislador de coibir a atuacao
temeraria dos 6rgdos de controle externo também se faz evidente com a inclusao do art. 23-B,
§ 2° na nova Lei de Improbidade Administrativa. Ele assim dispde: “§ 2° Havera condenacao
em honorarios sucumbenciais em caso de improcedéncia da agdo de improbidade se
comprovada ma-fé”.

Com efeito, trata-se de clara manifestacao do legislador no intuito ora proposto, uma
vez que impde gravame antes ndo previsto ao 6rgao de controle externo nas situa¢fes em que
a acdo de improbidade proposta for manifestamente inadmissivel. Como visto, 0s érgdos de
controle externo assumiram o posto de “bastides” da democracia brasileira, entendendo que a
eles competia a funcdo de lutar contra a corrupcdo. Tal funcdo atribuida acabou por ser
justificativa para todo e qualquer arbitrio contra os direitos fundamentais, ora vistos como
Obices ou até formalidades desnecessérias a atrapalhar o combate a corrupcao.

Nessa toada, a Lei de Improbidade Administrativa assumiu papel central na luta contra
a corrupcdo, pelas razdes ja elencadas, e 0 que se viu foi um aumento estrondoso de agcbes
destituidas de qualquer fundamento solido (SANTOS, 2023, p. 146), com o intuito sobretudo
de passar a sensacao de combate a impunidade.

Tanto se consolidou a fungéo de luta contra a corrupcao, que, nas palavras de Rodrigo
Valgas dos Santos (2023, p. 147),

O medo chega a tal ponto que os integrantes do Ministério Publico tém receio em
requerer o arquivamento de dendncias, pois 0 juizo que se fard dessa postura nos
respectivos conselhos, “recomenda” a instauragdo de acdes de improbidade ou a
deflagracdo de acGes penais mesmo sem fundamento consistente.

Parte-se do pressuposto de que é interesse publico submeter os agentes publicos,

supostamente eivados de desonestidade, a processos judiciais. Assim, em face da dificil
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responsabilizacdo dos ditos 6rgdos, o que havia era uma militancia da complexidade em favor
de investidas duvidosas (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 395). E o que deflagrou essa
diretriz dos orgdos de controle, foi o aumento exponencial de a¢cdes de improbidade em todo
pais, como ja referido. Apenas no ambito do STJ, o tema improbidade administrativa esta entre
o0s dez maiores assuntos, e se consideradas apenas as turmas de Direito Publico, a improbidade
se encontra na segunda colocacio dos principais temas®.

Assim, ao inserir o dispositivo em apreco, o legislador externa sua preocupacdo com
a proposicao de acOes temerarias pelos érgdos de controle externo. Afinal a mera proposicédo
da acdo, a despeito de eventual condenacao, ja € prejudicial ao gestor publico.

E importante ressaltar que a condenagdo em honorérios sucumbenciais, em caso de
comprovada ma-fé da parte autora, ja vinha sendo aplicada pelo STJ, amparado no art. 18 da
Lei n. 7.347/85, que regula a acdo civil publica (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 393).
Dessa forma, a normatizacéo expressa contribui ndo apenas para consolidar o entendimento do

STJ, mas também para externar a intencdo do legislador em relacdo as citadas coibi¢des.

2.3.3. Fixacdo de requisitos minimos de admissibilidade da acdo de improbidade

administrativa e paradoxo com o fim da defesa prévia

A redacédo do art. 17 da nova Lei de Improbidade Administrativa tem como funcéao
fixar requisitos minimos de admissibilidade da a¢do de improbidade, ao mesmo tempo que a
retira do procedimento a defesa prévia do acusado. As alteracGes expressam pensamentos
paradoxais do legislador, pois a0 mesmo tempo que visou coibir a atuagao temeréaria dos érgédos
controladores, ao fixar requisitos de admissibilidade, suprimiu a fase preambular de
recebimento da inicial acusatdria, importante para o devido processo legal (OSORIO, 2022, p.
454).

Quanto ao primeiro aspecto, o0 que se tem é que a Lei n. 14.230/21 orientou-se pela
imposicdo de exigéncias mais rigorosas para 0 ajuizamento das acdes de improbidade, com o
intuito de evitar sua banalizacdo (JUSTEN FILHO, 2022, p. 209). Com efeito, se na vigéncia
da antiga Lei bastava apresentar indicios timidos que remetessem a um ato improbo, as
alteracdes da nova Lei tornaram mais rigorosas as exigéncias da inicial. S&o imprescindiveis: a

individualizagcdo da conduta do acusado, a explanacdo da conduta tipificada no diploma e a

® Dados retirados do Relatério Estatistico de 2019 (p. 35), emitido pelo préprio STJ.
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apresentacdo de provas e de documentos suficientes de autoria e o dolo especifico na conduta
do agente, sob pena de rejeicédo liminar (GREGGI; MATTARAIA; SILVEIRA, 2023, p. 15).

O dispositivo, em sua redacdo originaria, ja firmava a essencialidade de demonstracéo
da justa causa na acéo de improbidade administrativa, seguindo a orientacdo que se aplica as
acoes judiciais no &mbito do Direito Punitivo (MAIA FILHO, 2017, p. 75). A justa causa (que
sera melhor explanada adiante) representa “o conjunto de indicios minimos aptos a legitimar o
regular exercicio de uma pretensdo sancionadora por parte do Estado” (MUDROVITSCH;
NOBREGA, 2022, p. 268).

Se na redacdo originaria, o dispositivo ja disciplinava a essencialidade da justa causa
nas acdes de improbidade, tal essencialidade foi reforcada nas alteragdes do legislador, ao
recrudescer 0s requisitos para admissibilidade da acdo. Ainda que a defesa preliminar tenha
sido eliminada, o juizo de admissibilidade e a imprescindibilidade da justa causa foram
conservadas pela Lei n. 14.230/21 (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 272).

Ademais, para além dos novos requisitos exigidos no art. 17, § 6° da Lei de
Improbidade Administrativa, permanecem validas as hipoteses de indeferimento da peticédo
previstas no art. 330 do Cddigo de Processo Civil (NEVES; OLIVEIRA, 2022, p. 255).

Entende-se tal alteracdo como evidente manifestacdo da intencdo do legislador de
coibir os 6rgaos de controle externo, ja que, na redagdo original, estava expressa até mesmo a
possibilidade de o autor alegar a impossibilidade de produzir provas de indicios do ato improbo,
em razdes supostamente fundamentadas. Se, por um lado, o legislador expressa sua intencédo de
reduzir acbes temerarias, ao recrudescer os requisitos para deferimento da peti¢do inicial, por
outro, o mesmo legislador vai em sentido contréario, ao extinguir a defesa prévia do rito da acdo
de improbidade administrativa.

Em sua redacdo original, em clara aproximacao com o rito processual penal, a Lei n.
8.429/92 previa uma defesa preliminar do acusado, que antes era apresentada ap0s a notificacao
do réu, para que se levantassem as preliminares que impediam o prosseguimento da acéo.
Apenas apoés a apreciacdo da defesa pelo juiz, o réu seria intimado a apresentar a contestacao e
a se debrucar sobre a matéria de mérito (OLIVEIRA, 2022, p. 124).

No entendimento de doutrinadores, como Mudrovitsch e Ndbrega (2022, p. 280), a
supressdo da defesa prévia convergiu para o ideal de simplificacdo procedimental em prol de
uma razoavel duragéo do processo, semelhante ao que prevé o Codigo de Processo Civil.

Todavia, discorda-se do posicionamento dos doutrinadores, porquanto apesar de a

acao de improbidade administrativa ndo ser uma ag¢ao de cunho penal — como estabelecido pelo
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STF no Tema de Repercussdo Geral n. 1199 —, ainda assim é acdo na qual o Estado exerce o
ius puniendi.

O objetivo da defesa prévia era impedir o processamento de acdes temerarias, posto
que obrigava o magistrado a analisar cuidadosamente a inicial, a0 mesmo tempo que fornecia
ao acusado oportunidade de defesa adicional, de forma a evitar acusagdes contra agentes
plblicos inocentes (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 270). Nessa perspectiva, suprimir
a defesa prévia significa suprimir uma importante etapa de defesa do réu, em face de persecucéo

com extremo potencial gravoso. Nessa linha, Osério (2022, p. 454) argumenta que,

Lamentavelmente, a Reforma da LIA suprimiu esta fase preambular de recebimento
da inicial acusatéria, suprimindo importante fase do devido processo legal. E verdade
que poucos julgados faziam o juizo correto de filtro sobre a¢BGes temerérias, mas
tratava-se de uma etapa importante para conter abusos no exercicio da pretensao

punitiva.

Com efeito, ndo obstante o fato de que nem sempre os magistrados conferiam as
defesas prévias a devida importancia, tal peca era instrumento processual relevante para a
defesa. Proporcionava importante momento de defesa ao acusado, que poderia culminar na
rejeicdo preliminar da inicial, quando se tratasse de a¢cdes manifestamente infundadas. Assim,
extinguia-se logo os efeitos deletérios que uma acao de improbidade pode gerar ao gestor, ainda
gue ndo haja condenacéo.

Portanto, a despeito da supressdo da defesa prévia, em uma presumida tentativa de
simplificagdo procedimental, a alteragdo do art. 17 da nova Lei de Improbidade exprime, mais

uma vez, a intencao do legislador de coibir a atuacdo temeraria dos érgdos de controle externo.

2.3.4. Fim da condenacéo principiolégica

Uma das principais mudancas que se pretende destacar com a vigéncia da Lei n.
14.230/21 ¢é o fim da ampla abertura para condenag&o principiolégica. Como se sabe, 0 art. 11
da redacéo original era um dos problemas da Lei anterior, devido a ampla abertura seméantica
em relacdo a improbidade por violagéo a principios. Essa, ndo raramente gerava condenacoes
desconectadas de violagcdo de uma regra objetiva, com san¢des mais gravosas que 0s tipos
enriquecimento ilicito e dano ao erario, com multas que podiam chegar a 100 vezes a
remuneracao do agente (GULLO, 2023, p. 42).
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De fato, se a lei per se ja era excessivamente ampla, a tipificacdo da conduta improba
por violagdo a principios expressava uma vagueza ainda maior, in verbis: “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: (...)".

O entendimento majoritario, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia (GREGGI;
MATTARAIA; SILVEIRA, 2023, p. 8), era de que o termo “notadamente”, da antiga redacao,
era exemplificativo das condutas tipificadas nos incisos. Por isso, o artigo acabou funcionando
“como uma norma punitiva em branco, capaz de patrocinar injusti¢as ¢ de gerar um temor
reverencial normativo a deitar suas sombras sobre os gestores” (MUDROVITSCH;
NOBREGA, 2022, p. 160).

De fato, o carater exemplificador do dispositivo e a utilizacdo de termos, como
“notadamente” e “qualquer acdo ou omissdao”, deram ampla discricionariedade tanto aos
magistrados, quanto aos 6rgdos de controle externo. Isso, por sua vez, acabou por ser
instrumentalizado com base em um enquadramento residual de condutas que néo
correspondiam aos tipos presentes nos incisos dos artigos 9° e 10° que ja eram por si s6s
bastante amplos (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 160).

Seja pela facilidade em enquadrar condutas de qualquer gestor no tipo, seja pela
necessidade de provar a sociedade que a corrupcdo nao estava passando impune, o resultado
causou espanto. Conforme numeros publicados por Rafael Araripe (2022, p. 7), constatou-se
que, entre os anos de 2005 e 2018, 52,93% das a¢bes de improbidade foram propostas com base
no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa, frente a 37,56% baseadas em lesdo ao erario
e apenas 9,51% com base em enriquecimento ilicito, em tese o tipo mais gravoso de
improbidade administrativa. Evidencia-se nos Gltimos anos um aumento do uso de agdes por
ofensa a principios.

Outrossim, dados da pesquisa de Carlos Ari Sundfeld e de Ricardo Alberto Kanayama
(2020, p. 414) sobre acorddos do TJ-SP, com base no artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, demonstraram que, em um ano, foram proferidos 353 acordaos de improbidade
por violagdo aos principios da Administragdo Publica. Desses, 244 tiveram a condenacdo dos
acusados, e 60% dos acorddos condenatdrios envolviam a aplicagdo genérica dos principios.

De fato, se o artigo 11 n&o foi o principal alvo da instrumentagéo do diploma em prol
da luta contra a corrupcao, certamente foi um dos principais instrumentos dos 6rgaos de
controle e contribuiu bastante para o citado fenbmeno de paralisia dos gestores ja trabalhado.

Certo, portanto, que sua alteragéo era imprescindivel.
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Certo também que a Lei n. 14.230/21 promoveu importantes mudancas para dar mais
segurancga e previsibilidade ao gestor, e coibir excessos acusatorios. Nesse sentido, percebe-se
a intencdo do legislador de precisar a descri¢do de condutas que contrariam os principios da
Administracdo Publica, de modo a cumprir a finalidade da tipicidade punitiva. Tal finalidade
exige que se descreva pontual e exatamente a conduta tipificada (OLIVEIRA, 2022, p. 91).

A redacdo exemplificativa do dispositivo deu lugar a uma lista taxativa de condutas
que violam a probidade administrativa, denotadas pela expressao “caracterizada por uma das
seguintes condutas”. Dessa forma, “a configuragdo da improbidade por viola¢do aos principios
da Administracdo Publica passou a depender, necessariamente, da caracterizacdo de uma das
condutas descritas nos seus incisos” (NEVES; OLIVEIRA, 2022, p. 140). Fica outra vez muito

clara a intencéo do legislador de produzir um sistema de improbidade mais racionalizado.

2.3.5. Previsdo expressa de aplicacdo dos principios do Direito Administrativo

Sancionador

O legislador deu um passo importante ao consolidar, expressamente, a aplicacdo dos
principios do DAS nas acfes de improbidade administrativa. Trata-se, em verdade, de
“juridificagdo de uma clausula dialdgica entre a lei de improbidade e os parametros
constitucionais que limitam o uso do poder sancionador do Estado” (MENDES; CARNEIRO,
2022, p. 112).

Nessa linha, o principal efeito da reforma da Lei n. 8.429/92 foi conferir expressamente
a aplicabilidade de principios e de garantias intrinsecas do “Direito Publico Sancionador”
(GREGGI; MATTARAIA; SILVEIRA, 2023, p. 18), ou seja, do Direito Punitivo. Ao fazer
mencdo a tais principios, o legislador deliberadamente imp&e a observancia, no ambito da
improbidade, as diretrizes do Direito Administrativo Sancionador.

Entretanto, tratando-se de um ramo recente do Direito, resta a divida sobre quais
seriam esses principios do Direito Administrativo Sancionador e em que medida eles seriam
aplicaveis aos ritos das acdes de improbidade. Para tanto, é preciso relembrar alguns fatores ja
trabalhados nessa monografia.

Rememore-se, em primeiro momento, que a doutrina tradicional defendeu a
transposicéo direta e irracional dos principios do DP ao DAS, fato que ja se encontra superado.
Ainda que ambas as esferas tenham como raiz comum o exercicio do ius puniendi estatal, como

bem relatado, e componham o Direito Punitivo, sdo matérias diferentes e com teleologias
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préprias, 0 que impede a transposicdo total e impensada dos principios penais a esfera da
improbidade.

Em verdade, como visto, nos ultimos anos o0 DAS se aproximou do Direito
Administrativo devido a constitucionalizacdo deste, que teve seu objeto ampliado a tutela do
interesse publico. Assim, é categorico o seguinte entendimento: em que pese a natureza punitiva
das acdes de improbidade administrativa, que gera como consectario l6gico a devida
observancia a determinados direitos e garantias limitadores da atuacdo punitiva estatal, esses
devem ser conjugados com os principios do DA. Isso, porque eles também comp&em a estrutura
racional do DAS, que se presta, como a propria Lei n. 14.230/21 definiu, a tutelar “a probidade
na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade
do patriménio publico e social”.

Percebe-se, dessa forma, que a logica de garantias contra a ultima ratio do DP néo
pode ser usada indiscriminadamente na esfera do DAS. Ha de se observar o interesse publico,
para tanto, verificando principios como: supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
eficiéncia e economicidade, entre outros. Nessa perspectiva, o proprio STF demonstrou tal
percepcdo no julgamento do Tema de Repercussdo Geral 1199, quando entendeu pela
inaplicabilidade do principio da retroatividade da lei mais benéfica no &mbito da improbidade
administrativa, principio caracteristico da esfera penal.

Sob esse prisma, é certo que o interesse publico possui alcance e importancia
significativamente maiores no DA, e que o principio da interven¢do minima é mais acentuado
no DP (OSORIO, 2022, p. 151).

Mas, como afirmam Benedito Gongalves e Renato César Guedes Grilo (2021, p. 472),
a natureza administrativa da sancdo ndo afasta a necessidade de aplicacdo de garantias
constitucionais ao sujeito passivo da infracdo, ou ato de improbidade. Mais uma vez, o desafio
é encontrar o “fino equilibrio” entre as esferas, de forma a delimitar até onde véo os principios
e garantias do Direito Punitivo, e até que ponto os principios administrativos podem atuar em
desfavor do acusado.

Destaca-se, novamente, que a dogmatica de equilibrio pretendida ndo é fixa, mas
dindmica, haja vista principios constitucionais poderem ser flexibilizados em determinadas
situacOes, desde que respeitados seus nicleos basicos. Atualmente, o entendimento da doutrina
é uniforme no sentido de, pela raiz comum no poder punitivo estatal, prevalecer a aplicagéo,
tanto no DP, quanto no DAS, dos principios e das garantias constitucionalmente previstos.

Em vista disso, fala-se em um sistema punitivo estatal sobre o qual incide uma matriz

constitucional comum a qualquer intencdo punitiva. Ao deixar expressa a necessidade de
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observancia da acdo de improbidade aos principios do DAS, a nova Lei de Improbidade
Administrativa estabelece a necessidade de observancia de direitos fundamentais dos acusados,
um dos pilares do Estado de Direito (PIRES; MARQUES, 2022, p. 445).

Com efeito, ainda que a grande maioria dos direitos e das garantias caracteristicos
tenham se desenvolvido no contexto do DP, elas se relacionam com todo o dominio Direito
Punitivo. Sua relevancia é tanta que eles foram elevados da dogmaética penal ao patamar
constitucional (ARAUJO; BRANCO; COSTA, 2020, p. 741), ndo havendo que se falar em

afastamento das garantias inerentes ao Estado de Direito. Nesse sentido:

[...] ndo se pode negar que todos os procedimentos de Direito Sancionador — qualquer
que seja a sua sede — estdo submetidos as garantias processuais que se formaram e se
desenvolveram no campo processual penal, dai se irradiando para todas as demais
areas ou setores de normas punitivas; [...] (MAIA FILHO, 2015, p. 82).

Isso significa que a acdo de improbidade, estando vinculada ao DAS, ndo afasta a
necessidade de protecdo aos direitos fundamentais que possam ser afetados pela incidéncia de
qualquer tipo de sancdo (SANTQOS, 2023, p. 196). Se, por um lado, h& pontuais divergéncias na
doutrina quanto a incidéncia de alguns principios — como o da retroatividade da lei benigna
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 22), posicionamento néo seguido pelo STF, e o da
insignificancia, pela natureza administrativa da acgdo, por outro, permanece 0 CONSenso
doutrinario sobre a devida observancia de principios como os: do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa, da legalidade, da tipicidade, da culpabilidade e da pessoalidade
da pena, da individualizacio da pena, da razoabilidade e proporcionalidade, entre outros®.

Osério (2022, p. 272) lembra a ja referida possibilidade de flexibilizacdo desses
principios no rito da acdo de improbidade, em virtude das caracteristicas proprias do DAS. O
conteddo substancial das garantias pode variar, mas seu nlcleo basico deve ser mantido, porque,
segundo ele, “o nucleo basico das garantias fundamentais veda o arbitrio estatal, eis ai uma
premissa basica”.

Do descrito, depreende-se o seguinte: a busca pelo equilibrio para aplicacdo dos
principios do DAS perpassa, necessariamente, a delimitacdo do nucleo basico das garantias dos
acusados, que nao pode ser restringido. Nem todos os interesses e valores podem ser afirmados
ante as peculiaridades de cada caso, em virtude da “prépria pluralidade de principios gerais
referentes a organizacgéo e ao agir administrativo fomenta o crescente movimento reivindicativo

de posic¢des concorrentes e conflitantes fundadas na Constituigao” (LACERDA, 2021, p. 43).

® Corroboram nesse sentido Mudrovitsch e Nobrega (2022, p. 22), Binenbojm (2014, p. 470), Oso6rio (2022, p.
433-434), Justen Filho (2022, p. 30), Gilmar Mendes e Rafael Araripe (2022, p. 112).
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No que tange a este trabalho, seré analisada a utilizagéo do principio do in dubio pro
societate no rito de admissibilidade das acdes de improbidade, verificando até que ponto seu
alcance é possivel em face dos direitos e garantias constitucionais inerentes ao Estado de Direito

e ao Direito Punitivo.
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3. O IN DUBIO PRO SOCIETATE COMO PRINCIPIO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Para a analise do in dubio pro societate na seara da improbidade administrativa e,
consequentemente, do DAS, é preciso conceituar tal principio, que ndo é originario desse ramo
do Direito. Descrever suas raizes em contexto amplo, o entendimento e o cenario de sua
aplicacdo, bem como as respectivas razoes.

O postulado pro societate advém do DP, mas tem sofrido espécie de “metastase” no
ordenamento brasileiro nos dltimos anos (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p. 1), razdo pela qual
chegou ao DAS. E fundamental distinguir sua adogdo no DP de sua concepgdo no DAS e na
improbidade administrativa.

Especificamente, destaca-se a ponderacdo desse principio na seara da improbidade
administrativa, em face dos postulados do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e
da justa causa. Questiona-se o interesse publico na 6tica que geralmente embasa sua aplicacédo
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 269), e sua compatibilidade frente a intencéo do

legislador para o sistema de improbidade, com a reforma promovida pela Lei n. 14.230/21.

3.1. CONCEITO E CONSOLIDACAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O principio do in dubio pro societate desde sempre gerou grandes debates na doutrina,
por sua origem e natureza controversas. Ele ndo possui raiz histérica ou aporte juridico amplo
e bem fundamentado (MELLO NETO; SANTOS, 2012, p. 5), apesar de, ao longo do tempo,
ter sua aplicacdo associada a manifestacGes de autoritarismo (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p. 3).
Isso, por sua utilizagdo no contexto da Alemanha nazista, na Santa Inquisi¢do e no processo
penal fascista italiano. Afinal, nos regimes autoritarios, prevalece o interesse do Estado de
punir, em detrimento da protecdo de inocentes (MUNIZ; SAMPAIOQ, 2023, p. 4).

A despeito de suas influéncias antidemocraticas e marcadamente autoritarias, a
aplicacdo do principio do in dubio pro societate tem crescido bastante no &mbito do Judiciario
brasileiro nos ultimos anos. De inicio, era utilizado exclusivamente na esfera processual penal,
mais especificamente no rito do tribunal de jari, com base em uma leitura ampla, no minimo,
do art. 413 do Cddigo de Processo Penal. No entendimento da doutrina tradicional, esse

principio se encontra previsto no referido dispositivo, na seguinte concepg&o:

[...] em caso de duvida do juizo acerca da materialidade do crime doloso contra a vida,
havendo apenas indicios, julgara em in dubio pro societate e langara os autos para o
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Tribunal do Jari, devendo os juris decidir, mesmo sem materialidade ou indicios do
crime, sendo uma decisdo em favor da sociedade (BARROS; RANGEL, 2018, p. 5).

O pressuposto é: se 0 juiz togado ndo pode auferir com precisdo se ha, de fato, indicios
concretos do crime imputado ao acusado, a duvida sera decidida “em favor da sociedade”, que
julgaréa diretamente o réu. Conforme alegoria utilizada pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, no
julgamento do Recurso Especial n. 2.091.647/DF, em 26/09/2023, o juiz incorpora o biblico
Poncio Pilatos, vez que “lava suas maos” quanto ao destino do réu, e joga a responsabilidade
deste para a sociedade.

A concepcdo do in dubio pro societate tem sofrido uma espécie de expansdo e de
mutacdo no ordenamento ao longo dos anos. Em decorréncia disso, passou-se a admitir sua
utilizacdo também em sede de admissibilidade de ac¢bes penais (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p.
1), funcionando sob a seguinte Otica:

Tanto em um como em outro momento, uma das ideias fundamentais representadas
pelo referido “principio” € a seguinte: a divida quanto a autoria da infragao penal que,
normalmente, milita em prol do réu (in dubio pro reo), nessas situacdes especiais,
resolve-se em favor da sociedade (da acusagéo, portanto) [...] (PEREIRA, 2011, p.
63).

Se, no entendimento original, o juiz pronunciava o réu para que a sociedade decidisse
guanto a sua condenac¢do ou nao, o in dubio pro societate, na expansdo de seu sentido, passou
a compreender o “interesse da sociedade” como interesse de a acdo prosseguir. Nesse Viés,
consolidou-se a utilizagdo do principio para admitir acdes penais e submeter o acusado a
julgamento. Eventual divida quanto a justa causa da acao proposta deve ser decidida em favor
da suposta vontade da sociedade, qual seja: perquirir 0 agora réu e buscar a san¢éo para suposto
ilicito que tenha cometido (GOMES; BARROCA, 2019, p. 38).

Assim, convencionou-se, na esfera penal, a aplicacdo do principio em dois momentos
especificos da persecutio criminis: no ato de recebimento da inicial penal e na fase de prondncia
no procedimento do juri (MELLO NETO; SANTOS, 2012, p. 4). Isso, sempre no entendimento
de que se 0 juizo ndo se encontra convicto da autoria e da materialidade do suposto delito,
baseando-se no conhecido até entdo, deve decidir em favor da sociedade, dando continuidade
ao processo (GOMES; BARROCA, 2019, p. 37). Trata-se de um inverso do in dubio pro reo,
derivado do principio da presuncdo de inocéncia, constitucionalmente consagrado; situacao
estranha ao in dubio pro societate.

E dizer, portanto, que o in dubio pro societate, na fase de admissibilidade da ac&o,

funciona da seguinte forma: ao receber eventual agdo sancionatoria proposta pelo Ministério
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Publico, no juizo de admissibilidade, o juiz deve examinar a justa causa da a¢do, buscando
indicios sérios e capazes de subsidiar o exercicio do ius puniendi estatal (MUDROVITSCH;
NOBREGA, 2022, p. 268). Caso 0 magistrado tenha duvidas quanto ao que foi apresentado, ao
invés de decidir em favor do acusado e rejeitar a acao, na Gtica do pro societate, deve decidir
“em favor da sociedade” e prosseguir com a persecug¢do. A premissa € que o interesse da
sociedade é o prosseguimento da agdo, como jéa dito.

Esse principio ndo so vigora, como nos Ultimos anos expandiu sua aplicabilidade a
nova area do Direito, demonstrando a influéncia do DP: a improbidade administrativa. Nesse
sentido: “[...] o principio do in dubio pro societate ndo é regra no processo penal, optando-se
pelo principio do in dubio pro reo. Em matéria de improbidade administrativa, sua aplicacéo
era consolidada, atrelada a defesa do interesse puablico” (GREGGI; MATTARAIA; SILVEIRA,
2023, p. 15).

Conforme Pedro Paulo Alves Corréa dos Passos (2019), a primeira vez em que 0
principio foi utilizado na esfera da improbidade administrativa no STJ foi no AgRg no Agravo
de Instrumento 842.768/PR, de 2009, tendo como relator o Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma. Desde entdo, o in dubio pro societate se consolidou fortemente no ambito
dessa Corte e, consequentemente, no Poder Judiciario como um todo, chegando a figurar na
Jurisprudéncia em Teses do Tribunal Superior, in verbis: “A presenca de indicios de
cometimento de atos improbos autoriza o recebimento fundamentado da petigdo inicial nos
termos do art. 17, 88 7°, 8° e 9°, da Lei n. 8.429/92, devendo prevalecer, no juizo preliminar, o
principio do in dubio pro societate” (Jurisprudéncia em Teses, 2015, tese n. 5, edicdo n. 38).

Em verdade, apenas em 2017, o STJ proferiu 10.303 decisbes com mencdes ao in
dubio pro societate, conforme plataforma eletrdnica do proprio tribunal. O instituto, se ndo foi
criado pelo STJ, certamente foi consolidado jurisprudencialmente por ele que, ao longo dos
ultimos anos, amparou-se em seus preceitos para justificar suas decisdes, muitas vezes sem
confronta-lo com algum dispositivo legal ou conceito que permeia o Direito como um todo. Em
resumo, vige, no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no sistema punitivo, esse
principio que, oposto & presungdo de inocéncia, pressupde a continuidade do processo
supostamente em prol da sociedade, mesmo existindo duvida por parte do magistrado
(GOMES; BARROCA, 2019, p. 48).

No DAS, no ramo da improbidade administrativa, o principio tem sido invocado
sobretudo no juizo de admissibilidade das a¢fes, na premissa de um suposto vinculo entre o
interesse da sociedade e a defesa do erario e do interesse publico (MUDROVITSCH;

NOBREGA, 2022, p. 269). Como esses s&o tutelados pelas acdes de improbidade, é benéfico o
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prosseguimento da acdo. Ou seja: no ambito da improbidade administrativa, para aléem da ja
questionavel associa¢do do interesse da sociedade a pretensdo de se prosseguir com 0 processo,
associa-se o interesse da sociedade também ao interesse publico e a defesa do erario, postulados
eminentemente administrativos.

Como j& visto, ndo se nega a indole de regime juridico-administrativo instrumental de
tutela de interesses publicos do DAS (OLIVEIRA; GROTTI, 2021, p. 108), que visa a
preservacdo do interesse coletivo, dos principios da administracdo publica e da moralidade
administrativa como direito fundamental (ECHE, 2021, p. 3).

Entretanto, se 0 DAS, por ser DA, justifica-se na protecdo do interesse publico,
também deve observancia aos direitos fundamentais dos administrados (VORONOFF, 2019, p.
115), em que pese sua natureza sancionadora, uma vez que € integrante do Direito Punitivo.

Sob tal viés, analisar-se-4 se essa maxima merece perseverar no ambito da
improbidade administrativa, tendo em vista a observancia ao nucleo duro de principios

constitucionais aplicaveis.

3.2. DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO COROLARIO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E A JUSTA CAUSA E A PRESUNCAO DE
INOCENCIA DERIVADOS

A fim de analisar, sob a ética do interesse publico, a aplicabilidade do instituto do in
dubio pro societate nas acGes de improbidade administrativa, em contraposicdo aos direitos
fundamentais dos jurisdicionados, é preciso partir do postulado do devido processo legal, uma
vez que dele decorrem os direitos e garantias fundamentais dos acusados e dos investigados em
geral (OSORIO, 2022, p. 433).

De fato, a base dos direitos e garantias individuais reside na clausula do devido
processo legal, que impde formas adequadas as relagdes punitivas, seja nos processos
administrativos, seja nos processos judiciais, uma vez que a processualidade das relagOes
punitivas é caracteristica imprescindivel do Estado de Direito (OSORIO, 2022, p. 433). Nesse

sentido:

[A] garantia do devido processo legal indica, ja pelo angulo formal, a necessaria
submissdo do processo sancionador ao Estado de Direito, & legalidade, & seguranca
juridica e a todas as clausulas constitucionais que abrigam direitos fundamentais
relevantes nas relagdes punitivas submetidas a dimensdo processual, ou seja,
encaradas do ponto de vista de sua processualiza¢do, v. g., formas adequadas, prazos
razodveis, contraditdrio, defesa, publicidade, 6nus probante distribuido de modo
equanime e razodvel, presuncdo de inocéncia, direitos informacdo e publicidade.
(OSORIO, 2022, p. 434).
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Em que pese o devido processo legal estar presente em quaisquer relacGes punitivas,
tanto administrativas quanto judiciais, na improbidade administrativa a influéncia da clausula
€ mais consideravel em virtude da necessaria prestacao jurisdicional para aplicacao de eventual
sangdo. Por isso, ha maior observancia a determinados principios, como: devido processo legal,
imparcialidade do julgador, ampla defesa e contraditério (JUSTEN FILHO, 2022, p. 30).

Sendo a acdo de improbidade uma relacdo punitiva, com necessaria prestacdo
jurisdicional para aplicacdo de san¢éo, e sendo o devido processo legal postulado méximo das
relagBes punitivas, no Estado Democréatico de Direito, hd de se analisar dois conceitos para
avaliar a aplicabilidade do in dubio pro societate: a necessidade de justa causa e a presungéo de
inocéncia.

A justa causa é conceito de natureza originalmente penal, mas que se vincula a
qualquer relacdo punitiva do Estado. Consiste em exigir uma causa que possa justificar o alto
custo do processo e as diversas penas processuais que ele contém (LOPES JUNIOR, 2022, p.
251), que no sistema de improbidade, como ja visto, sdo consideraveis.

A justa causa ¢ corolario do devido processo legal e representa “o conjunto de indicios
minimo aptos a legitimar o regular exercicio de uma pretensdo sancionadora por parte do
Estado” (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 268); é aplicavel as acdes de improbidade
administrativa. Trata-se de um limite ao direito de acdo, constituindo condicdo de garantia
contra o uso abusivo do direito de acusar (LOPES JUNIOR, 2022, p. 250); é condicéo da aco
em sede de improbidade administrativa (MAIA FILHO, 2014, p. 65-66).

Conforme Aury Lopes Janior e Alexandre Morais da Rosa (2017, p. 1), é err6nea a
perspectiva civilista de “a¢do como direito abstrato” no Direito Punitivo, sendo imprescindivel
atribuir ao acusador o 6nus da justa causa, demonstrando elementos minimos do ilicito
imputado; ndo é suficiente a observancia a critérios apenas formais. De fato, em vista do caréater
sancionador da acéao e dos pesos que ela gera ao acusado, a decisdo que admite a inicial na agéo
de improbidade € mais do que mero despacho, pois traz, para o réu, consequéncias maiores do
gue as previstas no Cadigo de Processo Civil, em vista do contetddo politico consideravel das
acdes de improbidade (OSORIO, 2022, p. 453).

Tanto a justa causa € elemento imprescindivel das acdes de improbidade, que a defesa
preliminar do redacdo original, e o juizo de admissibilidade da acdo tiveram como razéo
justamente uma preocupacdo em bloquear investidas sem base sélida (MUDROVITSCH,;
NOBREGA, 2022, p. 274).



o1

Nesse sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco (2013, p. 957), outrora defensores
do brocardo pro societate, até afirmavam que a finalidade da defesa prévia seria de evitar o
processamento de acdes “temerarias e injustas, destituidas de base razoavel”.

Se aimprescindibilidade da justa causa na acdo de improbidade administrativa decorre
ndo apenas do fato de se tratar de uma relagdo punitiva estatal, mas também do postulado do
devido processo legal, inerente ao Estado de Direito, 0 mesmo se da com o principio da
presuncédo de inocéncia. Por ele, é conferido ao acusado o status juridico de inocente a todo o
tempo, como sera Vvisto, e ndo apenas no ambito processual.

A presuncdo de inocéncia é um principio fundante, que estabelece garantias ao
imputado, frente & atuago punitiva do Estado (LOPES JUNIOR, 2022, p. 105). Embora tenha
sido construido e consolidado ao longo da historia na esfera penal (MAIA FILHO, 2015, p. 82),
trata-se de uma garantia genérica, estendida a todos, em virtude de “um estatuto juridico de
liberdade outorgado originariamente aos cidad&os e as pessoas que transitam ou estdo debaixo
do império de um Estado Democratico de Direito” (OSORIO, 2022, p. 436). E dizer, em que
pese o principio ter se desenvolvido historicamente no Direito Penal, que sua aplicacéo € devida
em todo o Direito Punitivo, ndo apenas na esfera penal, ja que faz frente ao ius puniendi estatal
em todas as suas formas.

A presuncéo de inocéncia, e consequentemente o in dubio pro reo, derivam do devido
processo legal e do Estado de Direito, porquanto visam restringir a atuagéo punitiva do Estado
e evitar abusos (OSORIO, 2022, p. 434). Compete a acusacdo o 6nus de demonstrar 0s
elementos probatdrios capazes de comprovar o ilicito imputado (SOUSA, 2016, p. 2), de modo
que a situacdo juridica do réu seja a de inocente em toda a persecucdo (DIAS; ZAGHLOUT,
2019, p. 2). Essa presuncéo se justifica na premissa de que, em um Estado de Direito, cujo
objetivo é garantir direitos e evitar injustos, € melhor inocentar um culpado do que condenar
um inocente (GOMES; BARROCA, 2019, p. 39). Nessa perspectiva, se o julgador tiver davidas
a respeito da autoria e materialidade do delito imputado, entre acusacao e defesa, deve agir em
prol do réu, como a prépria traducéo livre de in dubio pro reo exprime.

Assim, a presuncdo de inocéncia é perfeitamente aplicavel a acdo de improbidade
administrativa (BERTI, 2016, p. 5). Esse € ndo s6 o0 posicionamento majoritario da doutrina,
mas também o entendimento da jurisprudéncia nacional, abrangendo ndo apenas as a¢des de
improbidade, mas o DAS como um todo (OLIVEIRA, 2021, p. 52). A mencionada raiz comum
do DP e do DAS no ius puniendi estatal corrobora para tal posicionamento.

Seguindo o vies, a presuncao de inocéncia tem abrangéncia ampla, e embora tenha se

consolidado na esfera penal, incide em todas as situacdes juridicas que envolvam acusacoes
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(GOMES; BARROCA, 2019, p. 39). Por essa razdo, nao ha qualquer ébice a sua aplicagdo no
ambito da acdo de improbidade, revestida de consideraveis efeitos deletérios. A perspectiva de
inocéncia do acusado, até que seja devidamente comprovada a autoria e a materialidade, protege
0 réu contra acusacoes infundadas e temerarias (MUNIZ; SAMPAIQ, 2023, p. 2). A propésito,
em razdo de suas raizes democraticas e iluministas, atualmente boa parte dos ordenamentos
juridicos no mundo consagram o dito principio como um dos pilares fundamentais do Estado
de Direito (MUNIZ; SAMPAIO; AVELAR, 2023, p. 5).

Deflagrados os postulados do in dubio pro societate, da justa causa nas acdes de
improbidade e da presuncéo de inocéncia, esses sob a 6tica do devido processo legal e do Estado
de Direito, resta analisar a aplicabilidade desse principio no juizo de admissdo das acdes de
improbidade administrativa, tendo em vista o ndcleo duro e carater constitucional dos demais

principios ora mencionados.

3.3. A(IN)APLICABILIDADE DO IN DUBIO PRO SOCIETATE NO JUiZO DE ADMISSAO
DAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Prima facie, tem-se que o brocardo pro societate ndo deve ser aplicado nas agdes de
improbidade administrativa, porque ndo é compativel com os postulados da justa causa e da
presuncdo de inocéncia ora explicitados. Enquanto esses possuem raizes constitucionais e
derivam do devido processo legal, aquele ndo possui uma base constitucional minima (LOPES
JUNIOR, 2022, p. 429), nem qualquer suporte juridico plausivel (GOMES; BARROCA, 2019,
p. 45). N&o poderia ser diferente, em vista das raizes claramente autoritérias do principio, como
ja demonstrado.

De fato, a despeito do entendimento da doutrina tradicional de que o brocardo estaria
previsto no art. 413 do Cddigo de Processo Penal, tem-se consolidado o entendimento
doutrinario moderno de que ele ndo sé ndo tem qualquer base constitucional, como néo existe
previséo legal para sua aplicacdo. O citado Ministro Schietti Cruz, no julgamento do AgRg no
HC 777.702/SP, pela Sexta Turma do STJ, inclusive, afirmou que “inexiste in dubio pro
societate no processo penal brasileiro”. Tanto se consolida tal entendimento, que ha quem se
refira ao principio como “in dubio contra reum”, tal € sua patente de incompatibilidade com os
preceitos da Constituicdo da Republica (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p. 1).

Em verdade, se a aplicacdo do dito principio era duvidosa no rito do jari, ao admitir
sua incidéncia na admissdo de a¢des penais e, posteriormente, de a¢des de improbidade, ha uma

especie de agressdo ao Estado de Direito e ao devido processo legal. Nessa perspectiva, “em
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sentido totalmente oposto ao que se poderia imaginar em um Estado com o valor-fundante
Dignidade, arrombou-se o Devido Processo Legal ao permitir a dentncia quando for carente a
“opinio delicti” (MELLO NETO; SANTOS, 2012, p. 10).

Marcal Justen Filho (2022, p. 211) admite o postulado pro societate nas agdes de
improbidade, se forem respeitadas as garantias constitucionais do acusado, buscando o fino
equilibrio entre os principios — esse, 0 desafio do DAS, como amplamente referido. Alega que,
no momento da instauracdo do processo, € preciso ter provas que gerem um minimo de
credibilidade para a acusacao, e que a davida a ser resolvida em favor da sociedade € aquela
que tenha como fundamento indicios sérios e consistentes, fundamentados em evidéncias
satisfatorias quanto a autoria e materialidade.

Entende-se que, inevitavelmente, Justen Filho acaba por se posicionar contrariamente
ao brocardo, ao afirmar que “ndo se aplica o ‘in dubio pro societate’ quando nédo existirem
provas ou quando (elas) forem destituidas de credibilidade minima”. Afinal, ele reitera a
necessidade de justa causa para proposi¢do de acdo de improbidade. Nesse sentido, ndo ha de
se falar em “duvida” em prol da sociedade, se o magistrado conta com indicios ‘“sérios e
consistentes” de autoria e de materialidade do ilicito. E possivel dizer que o postulado pro
societate perde o objeto, ndo se presta a nada, visto que a a¢do ja se encontra justificada.

Indicios ndo sdo simples alegac6es infundadas ou destituidas de elemento probatdrio,
mas sim, provas robustas. Para evidenciarem justa causa em prol da propositura de acéo
sancionadora, elas devem fornecer conviccGes razoaveis a respeito da autoria e materialidade
do ilicito.

[...] a acolhida de indicios exige dnus argumentativo mais pesado. Para que tenham
validade, os indicios devem formar um sélido conjunto capaz de gerar convicgfes
razoavelmente persuasivas, aptas a produzir seguranca juridica na perspectiva do
precedente que se forma e do exemplo pedagdgico gerado. Isoladamente, os indicios
perdem valor, é verdade, pois ndo conduzem a convicgdo alguma, muito menos a
seguranca juridica do precedente formado (OSORIO, 2022, p. 458).

N&o se fala em aplicac¢do do in dubio pro societate para subsidiar agdes cuja justa causa
ja se mostra evidente, com indicios sérios e consistentes. O que se tem, na atualidade, é a
utilizacdo do brocardo para justificar a admissdo temeraria de ac6es de cunho sancionador, a
despeito da justa causa necesséria e da presuncéo de inocéncia do acusado. E dizer, portanto,
gue no que tange a justa causa e ao in dubio pro societate, um principio esvazia o outro.

No Brasil, o jurista médio se rege plenamente por principios, mormente em face do
neoconstitucionalismo, e entende que a regra aplicavel pode ser afastada por eles em nome da

“justi¢a” inerente as decisdes neles fundadas (NEVES, 2013, p. 191). Com isso, o postulado
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pro societate se torna mais perigoso, sendo inclusive chamado de “fraude retorica a servigo da
mentalidade autoritaria e de jurista preguicoso” (LOPES JUNIOR; ROSA, 2017, p. 1).

De fato, no juizo de admissibilidade das acOes sancionadoras, deve 0 parquet
demonstrar indicios minimos de autoria e de materialidade da conduta imputada, ndo podendo
ser admitida acdo sem um minimo de provas consistentes para evidenciar a justa causa
(JUSTEN FILHO, 2022, p. 211). Se h& qualquer davida em relacdo a autoria ou materialidade,
a razdo para tanto reside no fato de que o Ministério Publico, responsavel pela acusagdo, nao
foi capaz de cumprir suas funcgdes institucionais. Nao ¢ admissivel que “sua faléncia funcional”
seja resolvida em desfavor do acusado (RANGEL, 2023, p. 662), que ndo pode ter seus direitos
e garantias restringidos em virtude da inaptiddo da parte acusadora.

O fundamento da utilizacdo do brocardo em juizos de admissibilidade é, portanto, a
conveniéncia, e se consolida pela indiferenca para com a dignidade e com o descumprimento
de uma efetividade que deveria vincular a atividade investigativa, policial ou ministerial
(MELLO NETO; SANTOQOS, 2012, p. 7). Na verdade, o que se deu com a consolidacdo do
postulado foi a subversdo da ideia de que a inicial acusatoria, amparada pelos procedimentos
inquisitorios disponiveis a acusacdo, devia vencer o 0Onus argumentativo minimo na
demonstracdo de justa causa, colocando o réu em posicdo de notdria desvantagem
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 274). Por essa perspectiva, o in dubio pro societate
€ um ataque a democracia e a devida defesa que o Estado deve garantir, sendo “pratica
autoritaria desprovida de sustentacdo democratica” (ROSA, 2013, p. 107).

E nesse contexto, de acordo com Osorio (2022, p. 429), o recebimento de uma acao
sancionadora ndo deve ter como base o postulado pro societate, mas sim, a “logica da
plausibilidade da pretensdo punitiva e da perspectiva razoavel de éxito”. A utilizacdo do
principio para desencadear acdes de improbidade afronta diretamente os postulados da justa
causa e da presuncao de inocéncia, ndo podendo prosperar sem restringir demasiadamente tais

premissas.

3.3.1. Pro Societate como solu¢io ao “obstaculo” da justa causa e das formalidades do
combate a corrupcdo: vagueza da lei de improbidade administrativa ainda mais

prejudicada

Para compreender a consolidagéo do in dubio pro societate na admissdo de agOes de
improbidade, é preciso rememorar o contexto da referida cruzada anticorrup¢do, marcado pela

luta contra a corrupg¢éo a todo custo.
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Como visto, a sociedade internacional visa combater a corrupgao a todo custo, mesmo
que por vezes as custas da democracia. E nesse cenario, formalidades processuais, direitos e
garantias individuais passaram a ser vistos pela populacdo como Obices a efetiva luta contra a
corrupcao.

Com efeito, essa visdo ndo é nova na historia brasileira, j& que o proprio DP foi
frequentemente compreendido como instrumento de vinganca e de retribuicdo estrita a pratica
criminosa. Em verdade, tal percepcdo social ainda se mantém (GOMES; BARROCA, 2019, p.
38).

Nessa linha, o que decorreu do movimento da cruzada, associado a crise de identidade
do DP, a expansdo do DA e a vagueza normativa do DAS foi a instrumentalizacdo da Lei de
Improbidade Administrativa como principal solucdo aos Obices da processualidade e dos
direitos fundamentais. E o principal responsavel por essa instrumentalizacao foi o Ministério
Publico, autor da a¢do de improbidade e autoproclamado “bastido da democracia brasileira”.

A “linha de frente” contra a corrupcdo, além do Ministério Publico, conta com 0s
juristas que conferiram a esse 6rgdo o encargo tdo somente acusador e punitivo, a despeito de
seus demais deveres constitucionais de protecdo do interesse publico e de promocao da justica
(GOMES; BARROCA, 2019, p. 38). O interesse publico ndo se resume a persecucao do
delinquente, apesar de assim ter sido convencionado.

De toda forma, em vista desse cenario, a Lei de Improbidade Administrativa foi
instrumentalizada e se tornou a principal arma do pais no combate a corrupcdo. Nao bastasse a
ampla vagueza das normas e dos tipos sancionadores na redacdo original, a utilizacdo do in
dubio pro societate na admissdo de acbes de improbidade agravou ainda mais a dita
instrumentalizagdo. Isso porque, como ja afirmado, para a proposicao de acdo de improbidade
administrativa, € necessaria a demonstracdo de justa causa por parte do 6rgao acusador, e assim
sempre foi, mesmo na redacdo originaria da lei, com o intuito de evitar acdes desprovidas de
fundamento, aptas tdo somente a lesarem o acusado. Nesse sentido, “para evitar agoes
temerarias o legislador original colocou um duplo filtro judicial (pré-autuacdo e pré
recebimento) capaz de eliminar, no nascedouro, persecucfes sancionadoras desprovidas de
justa causa” (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 268).

Mas como a processualidade das acOes era (e ndo raramente ainda €) tida como 6bice
a luta contra a corrupcdo, a fim de facilitar essa persecucdo, o in dubio pro societate, mesmo
desprovido de previsdo normativa, recebeu chancela jurisprudencial e se converteu em uma
espécie de “trunfo” argumentativo, “um fundamento em si apto a desonerar fundamentacdes

adicionais” (MUDROVITSCH, NOBREGA, 2022, p. 271).
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Em vista do contexto de luta, discursos descontextualizados do conteddo
democréticos, que entendem possivel desrespeitar os direitos fundamentais quando se fizerem
Obices a busca do fim da corrupgdo, permitiram a hipertrofia do postulado pro societate
(MUNIZ; SAMPAIOQ, 2023, p. 4).

Dessa forma, o brocardo tem sido utilizado como base legitima para fins
interpretativos, a despeito de sua insuperdvel inconstitucionalidade (DIAS; ZAGHLOUT,
2019, p. 1). O cenério se agrava sob a perspectiva constitucionalista, na qual tudo passa a ser
uma questdo de principios (SANTOS, 2023, p. 160). E em funcdo de sua normatividade, no
Brasil, a fim de angariar pretensa juridicidade para eventual acdo ou decisdo que o agente
publico entende ser “correta”, 0s principios passam a ser argumento valido para desconsiderar
regras aplicaveis.

Dessa forma, sob a equivocada percepg¢do de que o combate a criminalidade passa pelo
enfraguecimento dos direitos e das garantias individuais, o postulado pro societate muito tem
sido utilizado no recebimento da inicial de improbidade, ignorando-se o principio da motivacao
e conferindo ao brocardo “um poder magico-retdrico incompativel com a democracia” (LOPES

JUNIOR, ROSA, 2017, p. 2). Lembrando Rodrigo Valgas dos Santos (2023, p. 161), cita-se:

Preocupa que principios como o devido processo legal, contraditério, ampla defesa —
nacleo do Estado Democrético de Direito na tutela das liberdades — agora sejam
sacrificados em nome de interesses “mais nobres” como in dubio pro societate, a
protecdo da moralidade administrativa, da efetiva punicéo dos corruptos, das prisdes
preventivas insubsistentes, tudo em nome do novo volksgeist que permeia a sociedade
brasileira.

A verdade é gue se tornou comum a admissdo de acdes de improbidade desprovidas
de justa causa, sob a premissa do in dubio pro societate. Para os que defendem a aplicabilidade
do instituto, a despeito da necessaria motivacao e demonstracdo de justa causa, argumenta-se
que o magistrado, na fase preliminar, atua em cognicao sumaria, sem se aprofundar no mérito
da pretensdo acusatoria, como explicou o relator Ministro Gurgel de Faria, no julgamento do
REsp. n. 1.658.625/RJ. Prevalece o brocardo sob a 6tica de que deve ser priorizado o interesse
publico.

Todavia, ndo se aprofundar no mérito nédo significa que a acdo ndo deva apresentar
justa causa. Para o prosseguimento da acdo de improbidade, faz-se necessaria “uma inicial clara,
precisa, subsidiada de provas e indicios minimos que justifiguem o recebimento e
processamento de uma acao judicial de evidente gravidade, com reflexos politicos, pessoais e
econdémicos” (GAJARDONI, 2023, p. 378). N&o se pode invocar o brocardo pro societate sob

0 argumento de que o juiz ndo deve fazer um juizo mais profundo na fase preliminar. Em que
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pese a cognicao sumaria do magistrado nessa fase, utilizar o postulado para admitir a acao seria
burlar a necesséria constatacdo da presenca ou ndo dos requisitos para admissao da acusacao,
em decisdo devidamente fundamentada. Aqui, ndo se pretende uma plena conviccao do juiz,
mas tdo somente um juizo de verossimilhanca, que ndo se isenta de fundamentacdo e dos

elementos probat6rios minimos.

Presente a verossimilhanca das condicdes de admissibilidade, que se fundamente e
receba a acusacdo. Ndo superando esse juizo de conviccdo, deve ser rejeitada a
denuncia. N&o existe espaco para o drible do in dubio pro societate como imunizador
retérico ao dever de fundamentagdo e enfrentamento da justa causa (e demais
condigdes) (LOPES JUNIOR; ROSA, 2017, p. 2).

Em verdade, ao contrario do que acontece no DP, ha necessidade de cognicdo ainda
mais elevada do magistrado na esfera da improbidade administrativa, pois enquanto naquele a
previsdo normativa dos ilicitos é mais fechada, nessa, a submissao do conceito legal a lesividade
€ mais trabalhosa, em vista da vagueza inerente as normas de DAS. Assim, é preciso discriminar
0s termos genéricos da lei para afunilar e concentrar a subsunc¢édo ao fato concreto subjacente
(GONCALVES; GRILO, 2021, p. 476), sob pena de o diploma em uso se tornar uma ferramenta
inquisitoria, como foi com o uso da Lei n. 8.429/92. O postulado pro societate vai em sentido
contrario, pois ao invés de forcar uma cognicao elevada do julgador na fase de admissibilidade,
“permite” que ele atue sob cogni¢cdo sumarissima, por assim dizer.

Nesse sentido, tanto nas investigacdes quanto na admissao da acédo, deve ser exigida a
idoneidade do indicio, ndo sendo suficiente a subjetividade arbitraria do investigador
(OSORIO, p. 459, 2022). Ao se admitir o in dubio pro societate, prevalece a “hermenéutica do
conforto”, sob o argumento genérico do interesse da sociedade, livrando os 6rgaos acusadores
e 0s magistrados da necessaria fundamentacdo (LOPES JUNIOR; ROSA, 2017, p. 2).

Em face do exposto, a acdo de improbidade tem se tornado refém de sua prépria
efetividade. A imprescindibilidade da justa causa tem sido superada pelo in dubio pro societate
como critério (ou auséncia de) para a admissdo da inicial (MUDROVITSCH; NOBREGA,
2022, p. 269).

De fato, a admissédo de agdes de improbidade sob o postulado pro societate tem
causado efeitos tdo deletérios, que hd quem diga que a defesa preliminar foi retirada do
procedimento de improbidade em razdo dele. Também héa até quem diga que ja ndo ha mais
juizo de admissibilidade nas agdes de improbidade, em vista do esvaziamento da propria justa
causa.

No que tange a defesa preliminar, ora parte integrante do rito da acdo de improbidade,

ela foi retirada do procedimento pela Lei n. 14.230/21 pelas razdes ja demonstradas. Mas as
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motivacOes para tal retirada podem ser observadas de maneira mais profundas, pois deflagram
0 esvaziamento da defesa em razéo do brocardo em discusséo.

Como demonstrado, a defesa preliminar e o juizo de admissibilidade tiveram como
objetivo evitar acdes temerarias. Entretanto, a partir da utilizacao desregrada do postulado pro
societate, a importancia da defesa prévia foi esvaziada, banalizando o juizo de admissibilidade
das agbes (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 274).

Com efeito, se autores como Gajardoni (2023, p. 376) entendem ser benéfica a
revogacdo do instituto, sob a perspectiva de que ha uma economia processual, vé-se ai uma
diferente visdo sobre o fenbmeno. Entende-se que o cendrio apresentado se da justamente em
razdo do esvaziamento da defesa preliminar pelo uso do brocardo pro societate. Sendo assim,
se tdo somente no juiz reside a decisdo subjetiva e arbitraria de admissibilidade da acéo, e o que
se vé€ ¢é o “interesse publico” em instaurar o procedimento, que incentivo teriam os acusados
para apresentar a defesa prévia? O entendimento é o de que tal instituto se encontra
desprestigiado em face de admissdes quase automaticas das acBes de improbidade em geral
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 278).

Acredita-se ter sido esse 0 motivo da retirada da defesa prévia do rito de improbidade,
qual seja, o esvaziamento do instituto pelo brocardo do in dubio pro societate. Mas ndo se pode
confundir a retirada da defesa preliminar com a suposta desnecessidade de demonstracdo de
justa causa pelo 6rgdo acusador. A imprescindibilidade da demonstracdo de justa causa para
admissdo da acdo de improbidade prevalece, e 0 aumento de exigéncias para admissibilidade
da acdo (paragrafo 6° do art. 17 da Lei n. 14.230/21) demonstra justamente isso, ampliando as
hipoteses de rejeicdo liminar para além das ja previstas nos arts. 319, Il e IV, e 320 do Codigo
de Processo Civil. Nessa perspectiva, se por um lado o legislador retirou a defesa preliminar
em vista de seu esvaziamento pelo in dubio pro societate, por outro recrudesceu as exigéncias
para admissdo da acdo, conservando o juizo de admissibilidade e a imprescindibilidade da justa
causa, como ndo poderia ser diferente (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 272).

Em vista do exposto, vé-se que 0 in dubio pro societate € incompativel com o
postulado da justa causa, derivado do devido processo legal e vigente no DAS e na improbidade
administrativa. Enquanto a imprescindibilidade da justa causa nas a¢es sancionatdrias € tida
como “um freio as afoitezas acusatorias”, criando um limite nao ultrapassavel ao poder punitivo
estatal e impondo ao julgador que fundamente sua decisdo de admissao, com provas sérias da
materialidade do ilicito e indicios veementes e seguros de sua provavel autoria (MAIA FILHO,

2014, p. 41), o brocardo em analise toma o sentido contrario, convertendo-se em “as” do
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julgador, posto que apesar de ser utilizado a pretexto de fundamentar, ndo fundamenta
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 272).

Portanto, manter o postulado pro societate vigente em sede de admissibilidade das
acOes de improbidade administrativa seria fazer vista grossa aos principios da motivacéao e da
justa causa, pois incompativeis entre si. Nao ha sentido em a Constituicdo Federal garantir a
fundamentacdo das decisfes judiciais se 0 juiz pode aceitar uma denuncia sem explicar as
razdes de sua decisdo, embasando em um principio tdo genérico quanto o analisado. “Ou se
garante ao cidad&o a ciéncia dos motivos pelos quais o Estado-administracdo o esta processando

ou de nada vale a garantia da motivagdo das decisoes judiciais” (RANGEL, 2023, p. 583).

3.3.2. Incompatibilidade do in dubio pro societate com a presuncao de inocéncia

Se, como demonstrado, o brocardo pro societate ndo é compativel com o postulado da
justa causa, a conclusdo ndo € diferente quando confrontado com a presungdo de inocéncia.
Conforme ja referido, a presuncao de inocéncia é principio construido historicamente ao longo
dos séculos, com valores humanisticos e iluministas, pilar do paradigma do Estado Democratico
de Direito e consagrado na Carta Magna de 1988.

Com isso, é incabivel que o in dubio pro societate, eivado de raizes autoritarias e
antidemocraticas, prevaleca em face da presuncéo de inocéncia. E tanto é incabivel que em sua
expressao original ele era denominado in dubio contra reum, em claro antagonismo ao in dubio
pro reo, derivado da presuncdo de inocéncia (DIAS; ZAGHLOUT, 2019, p. 3). Igualmente ndo
ha que se falar em compatibilidade, pois o brocardo pro societate ndo é compativel com o
préprio Estado de Direito, no qual a divida ndo pode embasar uma persecuc¢do, levando um
cidadéo a posicdo de réu (RANGEL, 2023, p. 133).

O argumento mais comum a fim de subsidiar o postulado pro societate em face da
presuncao de inocéncia € o de que eventuais duvidas na fase de admissibilidade serdo sanadas
até a sentenca transitada em julgado, ndo sendo coerente que se obste 0 andamento do processo
com base no in dubio pro reo (MUNIZ; SAMPAIO, 2023, p. 1). Seguindo tal viés, usa-se o
brocardo em um quadro de minimas suspeitas, sob a Otica de que a convicc¢ao serd formada na
instrugdo probatdria (GOMES; BARROCA, 2019, p. 41).

Tal argumentacdo néo se sustenta. Se ha duvidas, essas se deram em razéo de eventual
faléncia funcional do 6rgdo acusador, que dispde de ferramentas investigativas habeis e

inquisitdrias para embasar sua pega acusatoria inicial. Nesse sentido:
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Podendo o Ministério Publico, ou mesmo o Poder Publico, utilizar-se de diversos
expedientes para a colheita de elementos, como o Inquérito Civil, Sindicancias,
Procedimentos Administrativos ou mesmo a producdo antecipada de provas, inviavel
assentir que uma grave demanda, como a acdo de Improbidade Administrativa, possa
deixar margem de ddvida em termos de prosseguimento, em termos de plausibilidade
do acolhimento do pedido veiculado em sua inicial. (...). Se isso acontecer é porque
ambos falharam na colheita dos elementos minimos necessarios e a saida ndo é sujeitar
o0 réu a uma demanda duvidosa, mas sim que o trabalho inicial seja bem-feito, talvez
até mesmo reiniciado, sem qualquer concessdo ao Direito Fundamental da
Presuncao de Inocéncia (GAJARDONI, 2023, p. 380) (g.n.).

N&o ha de se falar em presuncdo de inocéncia tdo somente ap0s a instauragdo da
persecucdo. O postulado € garantia genérica da pessoa humana, de modo que o estado juridico
de inocéncia nao incide somente no campo sancionatorio, “mas também, e fundamentalmente,
na esfera da protegdo de direitos de um modo geral” (OSORIO, 2022, p. 437).

N&o obstante, o que se viu nos ultimos anos, no &mbito da admissibilidade dos
processos sancionatorios, foi a consolidacéo cada vez mais frequente do brocardo pro societate,
como demonstram os ja referidos nimeros do STJ em 2017.

Na esfera da improbidade, o que tem se observado na prética é que, no momento apés
0 ajuizamento da a¢do, vale o in dubio contra reum, em que hé a presunc¢éo da préatica do ato,
em uma inversdo de dnus probatorio quase automatica em desfavor do acusado (BERTI, 2016,
p. 4). Efetivamente, como ja demonstrado, os efeitos deletérios da acdo de improbidade néo se
limitam aos efeitos de eventual condenacéo, carregada por si s6 de estigmatizacdo proxima a
existente no DP (OLIVEIRA, 2021, p. 172). Na pratica, o que se vé é a imputacao ao acusado
da pecha de improbo, em virtude exclusivamente da posicdo de réu em processo de improbidade
administrativa (OSORIO, 2022, p. 453).

A acdo sancionatdria, uma vez instaurada, torna-se um fardo social ao agora réu, que
s a partir deste momento tera o estado juridico (e tdo somente juridico) de inocente (RANGEL,
2023, p. 768), previamente negado em sede de admissibilidade. Portanto, se na esfera penal a
acao ajuizada, mesmo antes da condenacdo, ja impde ao acusado o titulo de criminoso (MUNIZ;
SAMPAIO, 2023, p. 2), na improbidade administrativa, atribui-se ao réu pecha igual ou mais
gravosa, em vista do cenario atual, a de corrupto. O titulo de criminoso e a estigmatizacao de
corrupto sdo igualmente impactantes, afinal, “corrup¢ao ¢ um conceito moral, mais do que
juridico, capaz de atrair a ojeriza publica a quem a pratica ou é acusado de pratica-la”
(OLIVEIRA, 2021, p. 173). Trata-se de pecha que o gestor publico ndo se livrara tdo facilmente,
em vista da ampla propagacdo midiatica existente imediatamente ap6s a instauragdo do

processo.
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Continuando, se no processo penal a ressocializacdo e a reinser¢do no mercado de
trabalho do intitulado criminoso, mesmo sem condenagdo, é dificultada pelo estigma que o
acompanha, o0 mesmo € imputado ao corrupto, especialmente se for politico de carreira, que
depende necessariamente da imagem. Trata-se de fendmeno denominado pela criminologia
moderna como labeling approach (teoria da rotulacdo, em traducdo livre), em que o réu é alvo
de diversos efeitos deletérios do processo sancionatério, para além de eventual condenagéao, ndo

raramente sendo segregado socialmente. Explicam Penteado Filho e Gimenes (2024, p. 37):

A sociedade define o que entende por “conduta desviante”, isto ¢, todo
comportamento considerado perigoso, constrangedor, impondo sanc¢Ges aqueles que
se comportarem dessa forma. Destarte, condutas desviantes sdo aquelas que as pessoas
de uma sociedade rotulam as outras que as praticam. A teoria da rotulagdo de
criminosos cria um processo de estigma para os condenados, funcionando a pena
como geradora de desigualdades. O sujeito acaba sofrendo reacdo da familia, amigos,
conhecidos, colegas, o que acarreta a marginalizagéo no trabalho, na escola.

Em seguida, ndo raramente o acusado é absolvido por insuficiéncia de provas, em
funcdo de acdo proposta e admitida sem justa causa, mas ja tendo sofrido todos os efeitos
negativos decorrentes da admissdo da acdo. E esse o consectario 16gico, e que tem se provado
na préatica, da utilizagdo do in dubio pro societate (MELLO NETO; SANTOS, 2012, p. 7).

E por essa razdo que devem ser encaradas as implicacdes de eventual instauracdo de
processo de improbidade administrativa. E preciso considerar o juizo politico e social das
imputacdes e os custos advindos da admissdo de todas as acdes ajuizadas (LOPES JUNIOR;
ROSA, 2017, p. 1), devendo ser sumariamente rejeitadas se ndo persistirem razfes fatico-
juridicas para sua continuidade (MUNIZ; SAMPAIO, 2023, p. 2).

A presuncao de inocéncia foi construida ao longo da histéria para evitar abusos por
parte do Estado, detentor do direito de punir, e garantir ao acusado o devido processo legal,
conferindo-lhe o beneficio da duvida em caso de impossibilidade de convic¢do a respeito do
ilicito imputado. Nesse sentido, adotar o postulado pro societate em um ordenamento fundado
na presuncdo de inocéncia € de total incoeréncia com a maxima presente na Carta Magna
(GOMES; BARROCA, 2019, p. 12).

Assim, para além da plena auséncia de previsdo legal do brocardo e de sua patente
incompatibilidade com o postulado da justa causa, a adogdo do principio no juizo de
admissibilidade das acOes de improbidade afronta a previsdo expressa da presuncdo de
inocéncia na Constituicdo Federal, fundada sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.
Esse atribui 0 6nus da prova a acusacdo, exime o acusado de tal condicdo probatdria de

inocéncia (NOGUEIRA, 2012, p. 215) e atribui também ao Estado, como acusador, as
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consequéncias de ndo conseguir comprovar adequadamente o que pretende, mesmo que em
juizo de admissibilidade.
Nas palavras do relator Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do ARE 1.067.392/
CE, em 26/03/2019, “se houver uma davida sobre a preponderancia de provas, deve entdo ser
aplicado o in dubio pro reo, imposto nos termos constitucionais (art. 5° LVII, CF),
convencionais (art. 8.2, CADH) e legais (artigos 413 e 414, CPP) no ordenamento brasileiro”.
E Igualmente relevante mencionar as ponderacdes feitas pelo Ministro Ricardo

Lewandowski no mesmo julgamento:

[...] distingdo que me parece extremamente relevante - a distingdo entre a presungao
de inocéncia, que tem assento constitucional, e o principio, que ndo é um principio,
na verdade, é talvez um adégio forense, in dubio pro societate. Alias, hdo ha nenhuma
condicdo de essas duas expressGes se ombrearem, porque uma tem dignidade
constitucional e a outra deriva da pratica forense, inclusive, como Vossa Exceléncia
bem assentou, talvez derivada de um dispositivo do codigo processual penal ja
expungido do nosso ordenamento lega (BRASIL, 2019, p. 38).

Seguir as premissas basicas de um Estado Democratico de Direito, com observancia a
todas as suas bases democraticas, humanisticas e constitucionais, € olhar para os problemas
muito além das consequéncias ja constituidas. E ndo recuar na ardua luta de antecedentes em
favor de direitos e garantias fundamentais duramente conquistados, em prol de preceitos

revestidos de viés autoritario, sob um a otica de um pretenso “interesse publico”.

3.3.3. Interesse da sociedade: qual é de fato?

O in dubio pro societate é usualmente utilizado sendo vinculado as ideias de
supremacia do interesse publico e de defesa ao erario, 0 que de antemao ja € errdneo, posto que
ndo se pode admitir que o interesse da sociedade e o interesse publico sejam entendidos como
iguais (JUSTEN FILHO, 2024, p. 42). Nao obstante, no que tange ao postulado pro societate,
parte-se do pressuposto de que é de interesse publico que as agdes sancionatorias sejam
admitidas e submetidas ao crivo do Judiciario, com o pretenso objetivo de proteger a coisa
publica (LOPES JUNIOR, 2022, p. 902).

Foi vista a inaplicabilidade do brocardo sob tal concepcdo, especialmente se
confrontado com os postulados do devido processo legal, da justa causa e da presuncdo
inocéncia. Contudo, pretende-se questionar agora esse suposto interesse publico em ver todas

as iniciais submetidas ao crivo do judiciario.
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A dita concepcéo do interesse publico penetra no ordenamento juridico brasileiro de
forma téo agressiva no ambito da luta contra a corrupgao, que os préprios magistrados passam
a admitir agdes supostamente em prol da sociedade, por receio de serem taxados como lenientes.
Explica Rodrigo Valgas dos Santos (2023, p. 174), que o Judiciario “tem medo de ser acusado
de ter deixado o improbo escapar indene”. Como j& visto, tal situacdo ndo se limita ao Poder
Judiciério, mas abrange também o proprio Ministério Pablico, ao qual foi atribuido socialmente
a funcdo tdo somente de acusar e de punir, a despeito de seus demais objetivos constitucionais.

Contudo, tal entendimento ndo pode prosperar. Ao relacionar o suposto interesse
publico com o postulado pro societate, esse se converte no instrumento méagico-retérico
previamente analisado, levando a admissdo quase automaética das acGes de improbidade. O
resultado disso, como visto, é a paralisacdo dos agentes publicos, regidos pelo medo da quase
inevitavel responsabilizacdo temeraria.

Em verdade, o suposto interesse publico solidificado tem agido contra si mesmo, pois
ao embasar a proposicdo desenfreadas de a¢bes sancionatorias, tem levado a paralisacdo da
Administracdo Publica, que certamente ndo é do interesse publico.

Ademais, é preciso lembrar que, em virtude de sua caracteristica administrativa, o
DAS se submete aos principios administrativos constitucionais da eficiéncia, da
proporcionalidade e da economicidade, os quais legitimam a influéncia pragmatica no ramo
(VORONOFF, 2019, p. 115). Nessa perspectiva, a sobrecarga do Judiciario em razdo da grande
quantidade de acdes de improbidade infundadas (SANTOS, 2023, p. 198) por certo contradiz
0s preceitos supramencionados. Como pode ser do interesse publico que o Poder Judiciario
esteja abarrotado de acOes temerarias, resultado da banalizacdo da Lei n. 8.429/92, agravada
pelo frequentemente manuseio do postulado pro societate.

Ha de se considerar, ainda, 0 aumento dos gastos do Judiciario com tais processos,
visto que também héa interesse publico em evitar gastos com processos temerarios e
desnecessarios (MUNIZ, SAMPAIOQ, 2023, p. 2).

E preciso pensar a aplicacdo do in dubio pro societate também sob a Gtica do
pragmatismo, atentando-se também para as consequéncias praticas da decisdo, além da
“efetividade e legitimidade das normas e institutos sancionadores como instrumentos de tutela
e concretizagdo de interesses publicos” (OLIVEIRA; GROTTI, 2021, p. 92).

Em verdade, mesmo que o interesse publico ndo estivesse causando a paralisia dos
gestores pelo medo, a associagdo feita do in dubio pro societate com a defesa ao erario
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2022, p. 269) é falaciosa. Em que pese a alegacdo de que

submeter as a¢des ao crivo do Judiciario é o melhor caminho até para reaver eventuais desvios
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ocorridos a titulo de corrupcdo, ela ndo se sustenta, visto que as a¢des de improbidade pecam
no quesito ressarcimento ao erario. Afinal, como ja visto, a maioria das a¢des de improbidade
protocolizadas tem como fundamento a violacdo a principios (CARNEIRO, 2022, p. 4), de
modo que ndo ha que se falar em ressarcimento ao erario.

Em outro ponto, ndo ha de se falar que o interesse publico e os direitos e garantias
fundamentais sdo opostos entre si, uma vez que, para o interesse publico ser devidamente
observado, também devem ser observados os direitos fundamentais. Nesse sentido, segundo
Oliveira e Grotti (2021, p. 110),

Para assegurar a realizacao legitima do interesse publico, a indisponibilidade congrega
a necessaria observancia dos direitos e garantias fundamentais aplicaveis no DAS. E
equivocado o entendimento doutrinario de que a positivacdo de direitos e garantias
fundamentais afeta a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico. Do ponto
de vista conceitual dogmatico, ndo existe este, fora das limitacbes impostas por
aqueles. Direitos e garantias dotados de fundamentalidade constitucional
constituem interesses publicos a que a Administragdo Pablica, em qualquer vertente
de sua atuagdo, esta irremissivelmente ungida a promover, defender e observar.

Na verdade, um processo sancionatorio nos parametros de um Estado de Direito é
positivo para toda a sociedade, pois € problematico pensar o interesse publico sob a perspectiva
da busca por condenacéo, e associar a busca por absolvigdo como interesse individual (MUNIZ;
SAMPAIOQ, 2023, p. 4).

Nas palavras de Marcal Justen Filho (2024, p. 42), a separacdo da dimensdo individual
do interesse publico “contém o germe do autoritarismo”. De fato, “¢ 0 primeiro passo para 0
reconhecimento de interesses supraindividuais de configuragdo totalitaria e cuja lamentavel
afirmacao se verificou nos regimes do nacional-socialismo alemao e do stalinismo”.

Nessa perspectivas, a associa¢do do brocardo pro societate ao principio do interesse
publico € equivocada, em que pese a gama de virtudes que engloba esse ultimo. Néo se pode
falar que é do interesse publico processar e condenar perniciosamente, em vista de outras faces
do postulado. Ao associar o interesse publico ao anseio por condenacao, nao se fala em pro
societate, mas sim, em “contra reum”, visto que a decisdo nao é em favor da sociedade, mas
contra o acusado. Ndo ha como confundir o interesse da sociedade com o do acusador (MELLO
NETO; SANTQOS, 2012, p. 5).

34. A DESCONFORMIDADE COM A NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E O NOVO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA.
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A aplicabilidade do in dubio pro societate na admisséo da acdo de improbidade
administrativa, que ja se mostrava questionavel com a redac&o originaria da Lei de Improbidade
Administrativa, tornou-se mais incompativel com a Lei n. 14.230/21, em vista da clara
limitacdo imposta ao recebimento das iniciais (GREGGI; MATTARAIA; SILVEIRA, 2023, p.
15), como ja referido.

A afirmacdo supra tanto se faz verdade, que no julgamento Agravo de Instrumento do
Recurso Especial 1.570.000/RN, relator Ministro Sérgio Kukina, em setembro de 2021, o STJ
ndo rejeitou completamente o postulado no &mbito da improbidade administrativa, mas formou
o0 entendimento de que o in dubio pro societate ndo seria fundamento, por si s6, suficiente para
justificar a admissibilidade de acGes de improbidade, com o intuito de evitar agdes temerarias,
perseguicbes politicas e descrédito social. Percebe-se uma intencdo de mudanca de
entendimento, em face daquele ora proferido pelo tribunal.

Apesar de a decisdo do STJ ter sido de suma importancia e demonstrar que a tendéncia
do Judiciéario é a de, gradativamente, retirar tal instituto eivado de raizes autoritarias do
ordenamento juridico, ainda ha muito a percorrer. 1sso porque, ndo obstante a decisao, o STJ
ainda admite a utilizacdo do brocardo na fase de admissibilidade da acdo de improbidade,
apenas ndo como fundamento Unico da admisséo.

Além disso, a decisdo ndo tem sido seguida uniformemente pelos tribunais do pais,
que insistem em admitir acOes de improbidade administrativa com fundamento no postulado
pro societate, vide os recentes julgados: TJ-RO — AC: 7005306-48.2019.8.22.0009, Rel. Des.
Miguel Monico Neto, Data de Julgamento: 31/10/2023; TJ-MG - AC: 1862986-
55.2006.8.13.0433, Rel. Des. Alberto Diniz Junior, Data de Julgamento: 20/10/2023; TJ-GO —
Al: 5660108-70.2023.8.09.0051, Rel. Des.(a) Monica Cezar Moreno Senhorelo, Data de
Publicacdo: 29/02/2024, e tantos outros. Alias, mesmo no ambito do STJ, em que se percebe
uma lenta mudanca de entendimento quanto ao principio, ainda se observa a utilizacdo do
brocardo, a exemplo do Ag Rg no HC 777.702/SP, Sexta Turma, julgado em 25/04/2023, em
que a relatora Ministra Laurita Vaz, valeu-se do pro societate para votar pelo indeferimento da
ordem.

Ainda que, com o advento da Lei n. 14.230/21, a incompatibilidade do brocardo com
0 ordenamento, especialmente no ambito da improbidade administrativa, esteja sendo
constatada, 0 avanco de tal entendimento tem se dado muito lentamente, aquém do que se espera
e se precisa. Dessa forma, a utilizagéo do alibi argumentativo pro societate, agora impregnada

também na esfera da improbidade administrativa, “lanca luzes para o longo caminho que ainda
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precisa ser percorrido, para que se possa falar em Estado Democratico e Constitucional de
Direito no Brasil” (DIAS; ZAGHLOUT; 2019, p. 4).
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CONCLUSAO

Conforme previamente explicitado, esta monografia se prop6s a analisar a
aplicabilidade do principio in dubio pro societate no ambito da improbidade administrativa,
mais especificamente sua aplicacdo no juizo de admissibilidade da acao de improbidade. Porém,
entendeu-se que ndo seria possivel realizar a devida ponderacdo do tema a partir de uma
percepcdo meramente objetiva, sob a compreensdo de se tratar de um simples postulado que faz
referéncia ao interesse publico, como tem sido entendido no pais.

Assim, foi necessario fazer um apanhado geral do principio, partindo das origens do
Direito Administrativo Sancionador e de suas influéncias. Isso, pois possuem relacdo direta
com a razdo pela qual, nesse ramo, pondera-se, de um lado, principios do DA, entre eles a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, do qual supostamente deriva o postulado
pro societate, e do outro, principios garantidores do DP, em virtude da raiz comum no ius
puniendi estatal (que caracteriza o outrora denominado Direito Punitivo).

Entendeu-se ser benéfico aludir ao contexto da sociedade contemporanea, persuadida
pela crise de identidade do Direito Punitivo e pela cruzada anticorrupcao e, como consectario
dessas, a instrumentalizagdo da Lei de Improbidade Administrativa. Isso, porque a emergéncia
e a consagracao do postulado pro societate no ramo é fruto inegavel de tais fatores.

Feitas tais consideraces, e discriminado o principio in dubio pro societate,
esclarecendo inclusive suas raizes antidemocraticas e autoritarias, foi possivel inferir pela
incompatibilidade do brocardo no ambito do juizo de admissibilidade das a¢cdes de improbidade
administrativa.

Como visto, a instrumentalizacdo da Lei de Improbidade Administrativa provocou
efeitos deletérios no ambito da Administracdo Publica, incompativeis com os preceitos do
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o legislador promoveu a reforma do diploma,
com o intuito de fornecer mais seguranca juridica ao gestor publico e dar a Lei n. 8.429/92
diretrizes conforme os paradigmas do Estado de Direito.

Em verdade, se antes da reforma o brocardo pro societate ja ndo era compativel com
o ordenamento nacional, tal incongruéncia se fez ainda mais explicita em vista da Lei n.
14.230/21. Quando contrastado com o postulado da justa causa nas a¢des de improbidade, sua
aplicacdo acaba por esvaziar a imprescindibilidade de demonstracdo daquele, requisito inerente
as acOes sancionatorias; acaba por funcionar como &libi argumentativo, capaz de justificar

qualquer decisédo do julgador.
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Demonstrou-se que o entendimento de que a possibilidade de aplicacdo do brocardo
em harmonia com a imprescindibilidade da justa causa é incoerente, pois aquele é aplicado
guando ha duvidas quanto a autoria e a materialidade do ilicito, de forma que, se ha indicios
“sérios e consistentes” a respeito desse, 0 in dubio pro societate perde o objeto. E seguro dizer
que, no que tange a justa causa e ao in dubio pro societate, um principio esvazia o outro.

Além disso, o brocardo é incompativel com a méxima da presuncao de inocéncia, vide
as raizes democraticas dessa em detrimento das autoritarias daquele. Refletiu-se a respeito da
prejudicialidade do premissa de que “eventuais dividas podem ser sanadas sob o crivo do
Judiciario”, em vista dos impactos negativos que um processo de improbidade administrativa
podem causar ao acusado. De fato, a despeito de eventual condenacdo ou ndo ao final do
processo, a mera elevacdo do cidaddo a condicdo de réu ja é maléfica, taxado de improbo e
corrupto pela midia e sociedade geral, razdo pela qual decidir a divida em favor da continuidade
da acdo é incompativel com a presuncdo de inocéncia.

Em verdade, se ha davida na fase de admissdo, ela decorre de faléncia funcional do
Orgdo acusador, que apesar da consideravel maguina estatal que tem a seu favor para instruir a
inicial, ndo foi capaz de demonstrar com precisao as razbes pela qual tal pessoa deve ser
acusada. Portanto, ndo pode o acusado sofrer os efeitos da ndo observéancia do parquet de
demonstrar o énus que Ihe é incumbido, porque tais efeitos sdo muito maiores que a mera acao
judicial, no que tange ao carater estigmatizador inerente as acdes sancionatdrias. Sob 0s
mandamentos do Estado Democratico de Direito, a davida deve sempre ser decidida em prol
do acusado e nunca de um pretenso interesse publico.

Foram feitas reflexdes no que tange ao que foi convencionado como “interesse da
sociedade”. Como visto, foi consolidado no ordenamento juridico brasileiro o entendimento de
que tal interesse da sociedade estaria de alguma forma vinculado ao interesse publico, o que
por si so ja é falacioso. Ndo obstante, mesmo que assim fosse, a associacao do interesse publico,
até mesmo por pretensdo de ressarcimento ao erario, a continuidade do processo seria
contraditoria.

Em virtude da instrumentalizacdo da Lei de Improbidade Administrativa, o Poder
Judiciario se encontrou em meio a incontaveis agcdes de improbidade, admitidas muitas vezes
pelo postulado pro societate. Em virtude desse numero desarrazoado de ag¢des, 0 gestor se viu
acuado, culminando na paralisagdo da maquina publica, com medo de provavel persecucdo e
taxacao de corrupto. Certamente, a dita paralisagdo ndo é do interesse publico. Em verdade, faz-

se necessaria uma andlise pragmatica por parte do julgador a respeito dos efeitos decorrentes
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da acdo sancionatoria admitida sem embasamento idéneo, em vista dos reflexos contrarios ao
interesse publico subsequentes.

Ainda nessa linha, entendeu-se ser erréneo conceber os direitos e as garantias
fundamentais em contraponto ao interesse publico, posto que também é do interesse deste a
garantia daqueles. Ora, sob a Otica do Estado de Direito, garantir os direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos também é do interesse publico, visto que o Estado ndo existe
sem a afirmacdo deles. Desvencilhar as garantias individuais dos interesses supraindividuais,
aproximando esses de uma concepcao autoritaria, denota 0 “germe do autoritarismo”.

Com isso, foi possivel inferir sobre a incompatibilidade do brocardo no &mbito do
juizo de admissibilidade das a¢bes de improbidade administrativa. Por diversos fundamentos,
corrobora-se o entendimento da incompatibilidade do in dubio pro societate com a seara da
improbidade administrativa, agravada pela intencdo do legislador com a edicdo da Lei n.
14.230/21. Em que pese tal inconformidade ja estar sendo reconhecida no &mbito do Poder
Judiciario, é fato que ainda ha um longo caminho a ser percorrido, em vista da aplicacdo
frequente do principio por diversos tribunais.

Desta feita, para que se fale veementemente em um Estado de Direito no sistema de
improbidade administrativa, ndo se pode admitir a utilizacdo do alibi argumentativo pro
societate em hipétese alguma.
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