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“Basta que se queira escolher alguém para se
acusar de improbidade que certamente se

encontrara um possivel culpado.”

Rodrigo Valgas dos Santos (2020, p. 175)
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RESUMO

A Lei de Improbidade Administrativa, que completard 30 anos em 2022, emergiu nos
altimos anos como um importante instrumento de repressdo a corrupcdo e
desonestidade no trato da coisa publica. Todavia, em razdo da normalizacdo de
excessos e injusticas no bojo das acdes de improbidade, o legislador, por meio da Lei
n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, empreendeu profundas alteragbes no
mencionado Diploma, o que culminou no que vem sendo chamado de “nova” Lei de
Improbidade Administrativa. O presente trabalho buscou, assim, examinar as
principais mudancas na Lei 8.429/92, bem como a possivel (i)rretroatividade das
previsdes mais benéficas. Para tanto, inicialmente, analisou os conceitos bésicos e
premissas historicas que permeiam a acdo de improbidade administrativa. Em
continuacdo, examinou as alteracdes legislativas historicas sofridas pela Lei n.
8.429/92, tendo por especial enfoque aquelas realizadas a partir da Lei n. 14.230/21.
Por fim, analisou o histérico da retroatividade e a sua aplicacdo na acdo de
improbidade com relacéo as normas benéficas incluidas recentemente no bojo da Lei.
Conclui que as novas normas favoraveis, de natureza material, previstas na Lei n.
14.230/21 aplicam-se retroativamente, ressalvando-se, contudo, que especificamente
em relacdo a prescricdo ordinaria ou intercorrente, a aplicacéo retroativa se limitara
a0s processos em curso.
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ABSTRACT

The Administrative Improbity Law, which will turn 30th in 2022, has emerged in recent
years as an important instrument for repressing corruption and dishonesty in dealing
with the public thing. However, due to the normalization of excesses and injustices in
the midst of misconduct actions, the Legislator, through Law n. 14,230 of October 25,
2021, undertook profound changes in the legislation, which culminated in what has
been called the "new" Administrative Impropriety Law. The present work sought to
examine the main changes in Law n. 8,429/92, as well as the possible (i)retroactivity
of the most beneficial prescription. For that, initially, it analyzed the basic concepts and
historical premises that permeate the action of administrative misconduct. Then, it
examined the historical legislative changes suffered by Law n. 8,429/92, with special
focus on those carried out under Law No. 14,230/21. Finally, it analyzed the
retroactivity’s historic and its application in the action of improbity in relation to the
beneficial norms recently included in the Law. It concludes that the new favorable
material norms provided in Law n. 14.230 / 21 applies retroactively, except as related
to the ordinary or intercurrent statute of limitations, in relation to which a retroactive
application is limited to ongoing processes.

Keywords: Administrative Improbity. Punishment. Remodeling. Retroactivity.
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1 INTRODUCAO

Verifica-se na administracdo publica brasileira, especialmente apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), uma escalada do poder
preventivo e sancionatério dos orgaos de controle, sem precedentes na historia
nacional. Em decorréncia desse inegavel expansionismo, ja se fala que se instalou
em nosso pais uma espécie de “Direito Administrativo do medo” (DOS SANTOS,
2020), em que agentes publicos — e até particulares — abdicam de contratar com o
poder publico ou tomar decisdes, muitas das vezes ordinarias, a fim de se evitar a
posterior responsabilizacéo.

Uma das implicagBes desse cenario restou demonstrada na positivacéo da Lei
de Improbidade Administrativa (LIA). O procedimento, previsto na Lei n°® 8.429/1992,
dispde acerca das sancdes aplicaveis em razéo da pratica de atos improbos e decorre
do 8§ 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, cuja punicdo pode levar até mesmo a
suspensao dos Direitos politicos. Ndo obstante a acédo tenha o objetivo originario de
punir os agentes desonestos, ao longo dos anos, foram se solidificando teses que
deram azo a formacao de uma jurisprudéncia punitivista, a qual ndo concede a devida
atencdo as garantias processuais inerentes aos procedimentos de natureza
sancionatoria.

Em razéo de a acdo de improbidade ter assumido esse carater inquisitorial e
com diversas barreiras ao devido exercicio de defesa, o legislador, atento as
discussbes do contexto nacional, editou a Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021,
em reacao legislativa a jurisprudéncia nacional e as diversas imperfeicbes constantes
no diploma originario.

Com efeito, as alteragcbes a LIA empreendidas pelo legislador foram téo
marcantes que é possivel se afirmar que ha uma “nova” Lei de improbidade
administrativa. Como consequéncia, emergiram diversas discussfes acerca dessas
mudancas.

Nesta linha de inteleccéo, a presente monografia abarca como tema a possivel
eficacia retroativa das normas benéficas previstas na nova lei, assim como os limites
e amplitude dessa eficacia. Buscou-se estudar, entdo, as premissas basicas que
rodeiam a acéo de improbidade, as principais alteracdes trazidas pelo legislador, bem

como a doutrina e jurisprudéncia acerca do instituto da retroatividade.
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A motivacdo pela escolha do tema reside nas inegaveis repercussdes da
possivel aplicacao retroativa das novas mudancas, tanto nas a¢cdes em curso — e até
transitadas em julgado —, como também nas novas ac¢des a serem propostas. Além
disso, a acdo de improbidade vem ganhando cada vez mais repercussao nos ultimos
anos, tratando-se de um dos procedimentos mais utilizados pelo Ministério Publico em
sua atuacdo, com o fim de tutelar o interesse publico e a gestdo administrativa.

Nesse diapaséo, cumpre ressaltar que em todas as fases do trabalho os dados
colhidos foram analisados de forma qualitativa, a partir de um viés juridico-descritivo,
cujo desenvolvimento se deu a partir de reportagens, estudo de legislacdes, de
jurisprudéncia das Cortes Superiores e da doutrina, fundamentalmente, nas areas de
Direito Administrativo, Penal, Civel e Constitucional.

Isto posto, a explanagdo do tema fora dividida em trés capitulos de
desenvolvimento. No primeiro capitulo, sera abordado o contexto cultural e histérico
gue circunda a acao de improbidade, bem como seus conceitos basicos, tendo por
especial enfoque o tratamento do conceito de improbidade e o escopo de protecdo da
Lei, a natureza juridica do procedimento e de suas san¢des, bem como a repercussao
em numeros do procedimento.

J& no segundo capitulo, serdo tratadas as razdes que levaram a mudanca da
Lei, bem como o punitivismo que circunda a acao de improbidade administrativa. Além
disso, foram relatadas as mudancas historicas feitas na LIA, bem como as oriundas
da Lei n° 14.230/2021, cujas principais alteracbes serdo abordadas de forma
pormenorizada.

Por fim, no dltimo capitulo, serdo abordadas as teses acerca da eficacia
retroativa das normas benéficas previstas na Lei n® 14.230/2021, de modo que tratar-
se-4, inicialmente, da doutrina e jurisprudéncia penal sobre a matéria. Em sequéncia,
serdo abordados os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador e
a discussao acerca da (n&do) aplicacao retroativa das normas benéficas. Ao final, serdo

tratados os limites e amplitude da eficacia retroativa das normas benéficas.
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2 CONTEXTO CULTURAL E ARCABOUCO NORMATIVO DA ACAO DE
IMPROBIDADE.

Ao longo das ultimas décadas, o combate a corrup¢do sempre ocupou um
espaco de destague nos discursos politicos e midiaticos do pais, sendo considerado,
popularmente, como um dos principais problemas do Brasil (CORRUPCAO..., 2015).
Embora a palavra corrupcao remeta a varias facetas de atitudes consideradas ilicitas
e imorais, seja na seara publica, seja na seara privada, no Brasil o imaginario popular
costuma remeter o vocabulo aos atos ilicitos materializados na gestdo publica
(SOUZA, 2017).

Com efeito, € inequivoco que a corrupgdo existe e € um problema grave, mas
o Brasil carrega um mantra quase que absoluto de que a corrupc¢éo seria o principal
problema do pais (CORRUPCAO..., 2015) ou, pelo menos, um dos principais. Isto &,
a corrupcdo, nas instituicdes publicas — as privadas, em regra, sdo isentas de
tamanhas criticas —, € tratada como se fosse o0 grande inviabilizador do
desenvolvimento do pais e da devida prestacao dos servigos publicos.

Nao por acaso, o “indice de percepcao da corrupcdo 2020”, produzido pela
Transparéncia Internacional, marca o Brasil como um dos mais corruptos da América
Latina (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021). E ai vem a surpresa, o ranking
¢ feito a partir da “percepg¢ao” da populagéo acerca do problema e nao da corrupcéo
propriamente dita. Como bem afirmou Eduardo Salom&o Neto (2019), o Brasil € o pais
da América Latina em que menos pessoas precisaram pagar propina para obter
servi¢cos publicos, embora esteja classificado como mais corrupto que a maior parte
deles.

E como se construiu essa percepcdo de que o Brasil seria tdo corrupto?
Segundo o professor Jessé de Souza (2017, p. 31), a falsa narrativa de que a
corrupgdo estaria enraizada nos gestores publicos brasileiros se desenvolveu, em
especial, a partir das ideias lancadas por Sérgio Buarque de Holanda, em sua famosa
obra “Raizes do Brasil”.

Isso porque foi Sérgio Buarque de Holanda quem cunhou e difundiu a ideia do
brasileiro como “homem cordial” e de que haveria uma espécie de “patrimonialismo”

arraigado em nosso pais:

N&do era facil aos detentores das posi¢cdes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distingao fundamental entre os
dominios do privado e do publico. (...) Para o funcionario ‘patrimonial’, a
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prépria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse
particular; as funcdes, os empregos e os beneficios que deles aufere
relacionam-se a Direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos.
(HOLANDA, 1995, p. 146)

E essa nocgédo ainda se mantém forte até hoje, de modo que em seu best-seller
“Sobre o autoritarismo brasileiro”, Lilia Moritz Schwarz (2019, p. 87) repete a velha
narrativa de que a corrupcao (publica) e o patrimonialismo seriam os dois maiores

problemas do pais:

Nao deu conta, porém, de deter as praticas de patrimonialismo que se
encontram bastante arraigadas e ajudam a explicar parte da crise que
vivenciamos nos dias de hoje. E por essas e por outras que o patrimonialismo
se mantém como um dos grandes inimigos da Republica, tendo o poder de
solapar e enfraquecer as instituicdes do Estado.

E acrescenta a Autora:

Se o patrimonialismo é o primeiro inimigo da Republica, o segundo principal
adversario atende pelo nome de corrupg¢éo (...) ndo por coincidéncia, ela se
encontra, muitas vezes, associada ao mau trato do dinheiro publico,
ocasionando o descontrole das politicas governamentais. (SCHWARZ, 2019,
p. 88)

Nao se desconhece a boa-fé dos que defendem esse tipo de narrativa
maniqueista que trata a corrupcdo dos agentes publicos como o principal problema
do pais, sobretudo porque o combate a corrupcdo € sempre bem-vindo em toda e
qualquer nagéo; contudo, abordar essa questéo a partir de uma narrativa “adversarial”
somente acarreta duas consequéncias: favorece a formacgao de Estados policialescos
e punitivista e dificulta a construcdo de modelos de desenvolvimento que aceitem o
papel fundamental do Estado (SOUZA, 2017).

Alias, tal discurso também segue outros objetivos: se utilizar do mote do
combate a corrupcdo e da instrumentalizacdo do Judiciario foi, e ainda €, uma das
mais utilizadas armas quando se busca descredibilizar um governo ou politico na
histéria brasileira e ndo é necessario ir muito longe na histéria para constatar isso?.

A instabilidade do ultimo governo de Getulio Vargas, que se consumou com
seu suicidio, foi principalmente impulsionada pelas denuncias de corrupcdo. A midia
contraria ao governo divulgava quase que diariamente “escandalos”, o que levou os
oposicionistas, de forma oportuna, a descrever que “a corrupg¢ao se tornara endémica
no pais” (NETO, 2014, p. 260).

1 Nao custa recordar que a Lava-Jato ocasionou um impacto negativo no PIB da ordem de 140 bilhdes
de reais apenas em 2015 (ALVARENGA, 2015), o que inevitavelmente repercutiu na vida dos
brasileiros, além de ter fragilizado diretamente o governo Dilma, culminando em seu impeachment.



13

Outrossim, Janio Quadros venceu a eleicdo presidencial de 1960 a partir do
discurso de que “varreria” a corrupgao do Estado e, por isso, possuia a vassoura como
simbolo de campanha, o que elevou sua popularidade e lhe algou a vitoria eleitoral.
Apéds pouco tempo de seu curto e desastroso governo, seu vice, Jodo Goulart, que
assumiu a presidéncia apos sua renuncia, também foi alvo da mesma narrativa de
combate a corrupcéo. O golpe militar de 64 tinha como uma das principais bandeiras
o enfrentamento da corrupgdo “sistémica” supostamente instalado no governo
(CARDOSO, 2012, p. 86).

Dessa forma, a mitologia do combate a corrupcéo estatal sempre ocupou um
local de destaque no Brasil, o que reverberou, e permanece reverberando, na
legislacdo patria e na jurisprudéncia das Cortes. Foi nesse contexto que surgiu a acao
de improbidade como € conhecida hoje. Ultrapassado o regime militar e com vistas a
moralizar a gestao publica a ser construida sob vieses democréticos e liberais, previu-
se uma “teia” de controle sobre os agentes estatais?, dentre elas, a necessidade de
tutelar a probidade administrativa.

A acao de improbidade administrativa decorre do § 4° do art. 37 da CF/88, que
estabelece as sancbes a serem aplicadas ao agente improbo, rogando ao Poder

Legislativo, todavia, o poder de regulamentar o instituto:

Art. 37. (...)

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
Direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacao previstas em Lei, sem prejuizo
da acgédo penal cabivel. (BRASIL, 1988)

Especialmente por tratar-se de norma de constitucional que versa sobre a
aplicacao de san¢des pessoais, exigiu-se a acao legislativa com o escopo de dar plena
efetividade a norma, de modo que, sob um viés didatico, o § 4° do art. 37 poderia ser
classificada como norma dotada de eficacia limitada — caso considerada a tradicional
classificacdo de José Afonso da Silva (1993, p.10-11)3.

2 Esse forte controle da gestao publica e limitagdo da autonomia do gestor publico € criticada por varios
juristas. Segundo Fernando Vernalha Guimardes (2016), “O administrador publico vem, aos poucos,
desistindo de decidir. Ele ndo quer mais correr riscos. Desde a edicao da Constituicdo de 88, que
inspirou um modelo de controle fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico,
assistimos a uma crescente ampliacéo e sofisticagéo do controle sobre as suas ac¢des. Decidir sobre o
dia a dia da Administracédo passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto
da criminalizagcdo da conduta.”

8 Embora a classificacdo do renomado constitucionalista seja dotada de fragilidade (DANTAS, 2011),
adota-se sua conceituacdo pela maior inteligibilidade e grande difusdo no cenéario académico nacional.
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De inicio, ndo foram feitos movimentos significativos a fim de estabelecer a Lei
que tutelaria a probidade administrativa, de modo que o Projeto de Lei encaminhado
pelo Planalto era timido e pouco mudaria as regulacdes ja existentes. Somente ap0s
a grave denuncia de corrupcgdo realizada pelo préprio irmao do entdo presidente, a
época, Fernando Collor de Mello, em maio de 1992, o corpo legislativo se viu
pressionado a dar uma resposta clara e célere ao povo quanto ao empenho no
combate a corrupcao.

E assim nasceu a Lei n® 8.429/1992, sancionada em 02 de junho de 1992, seis
meses antes do impeachment de Fernando Collor, de modo que suas disposicoes
deixaram a desejar em varios aspectos em razdo de ambiguidades e imprecisdes
terminolégicas, tanto no tocante a indole material, quanto no que se refere a indole
processual, permanecendo até hoje diversas controvérsias acerca do seu teor
(BRASIL, 1992b)?, conforme sera demonstrado ao longo do trabalho.

De todo modo, a Lei Federal n°® 8.429/1992 dispde “sobre as san¢des aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou funcdo na administragcdo publica” (BRASIL, 1992b). Tal
instrumento normativo € responsavel por definir os sujeitos, os atos improbos, o
procedimento, as sanc¢fes, dentre outros aspectos dessa singular acao judicial.
(NEVES; OLIVEIRA, 2020).

A partir da leitura do texto constitucional e do diploma legal que rege a acdo de
improbidade, extrai-se duas classes de sancionamento aos agentes improbos, “a)
restricdes de Direitos (politicos ou administrativos); b) restricdes de bens” (SIMAO,
2011, p. 62). Deste modo, para além da funcéo precipua de reprimir o ofensor pelos
danos causados, a acdo tem o objetivo manifesto de ressarcir o Erario pelos danos
eventualmente causados.

Concretamente, o agente improbo pode ser condenado nas sanc¢des de perda
dos bens acrescidos ilicitamente ao seu patriménio; ressarcimento integral do dano;

perda da funcdo publica; suspensdo dos Direitos politicos, por até dez anos;

4 Até hoje ainda ha discussdo sobre a constitucionalidade de algumas das normas. Em decisédo
monocratica recente relevantissima, proferida no bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
6.678/DF, proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), o Ministro Gilmar Mendes deferiu medida
cautelar a fim de estabelecer que a “sangéo de suspensao de Direitos politicos ndo se aplica a atos de
improbidade culposa”, consoante previsto no art. 12, Il, da LIA. Além disso, o Ministro também
suspendeu a possibilidade de aplicacdo de suspensdo dos Direitos politicos quando houver mera
violagao de principio (BRASIL, 2021h).
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pagamento de multa civil; e, até mesmo, proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais.

Nesse diapasdo, como bem pontuou o Ministro Gilmar Mendes no bojo da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.678/DF, as restricbes ocasionadas por uma
condenacdo em acdo de improbidade podem até mesmo superar as de diversas
condenacbes cominadas no ambito penal, especialmente no que se refere a
suspensao dos Direitos politicos, uma vez que tal restricdo, decorrente de uma Unica
conduta improba, pode alcancar até catorze anos (BRASIL, 2021h).

De todo modo, devido a certas ambiguidades nas previsdes legais, omissdes
legislativas e, também, em raz&o da propria particularidade do procedimento, parte
relevante da LIA foi, e ainda é, alvo de diversas polémicas e propostas de alteracdes®,
discussdo que perpassa, até mesmo, seus conceitos mais basilares, de modo a ser

importante esclarecer quais as premissas terminoldgicas do presente trabalho.

2.1 ESCOPO DE PROTEC}AO: CONCEITO DE ATO IMPROBO E ELEMENTO
SUBJETIVO

A partir do art. 37, 8 4° da CF/88, o constituinte assegurou a probidade
administrativa um patamar inovador, seja pela constitucionalizacdo da matéria, seja
pelo estabelecimento de sancdes pessoais capazes de culminar, até mesmo, na
suspensao de Direitos politicos. Ocorre, no entanto, que, como nem o constituinte,
nem o legislador conceituaram as expressoes basilares da matéria, ainda hoje ha
certa discussao sobre o que seria a improbidade administrativa.

Ha quem defenda que probidade e moralidade possuem a mesma acepcao,
isto €, 0 mesmo sentido. Luiz Ferracini (1997, p. 17), a titulo de exemplo, defendeu,
em sua obra, que ato de improbidade poderia ser conceituado como “ma-qualidade,
imoralidade, malicia.”

No mesmo sentido dispde Maria Sylvia Di Pietro (2017, p. 1003), ao afirmar que
moralidade e probidade “pode-se dizer que sao expressdes que significam a mesma
coisa, tendo em vista que se relacionam com a ideia de honestidade na administracao
publica”. Avancando na ideia de qual seria o conceito de probidade administrativa, o

mestre José Afonso da Silva, com espeque em Marcello, assim define:

5 N&o por acaso, a LIA foi recentemente alterada pela Lei Ordinaria n® 14.230/2021, consoante melhor
abordagem no capitulo 3.
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A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial pela Constituicdo, que pune o improbo com
a suspensdo de Direitos politicos (art. 37, paragrafo quarto). A probidade
administrativa consiste no dever de o “funcionario servir a Administragdo com
honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar os
poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem
a quem queira favorecer. (CAETANO, 1970 apud SILVA, 2014, p. 678)

Em outras palavras, sob essa visdo, a probidade representaria a espécie,
enquanto moralidade seria género, mormente em virtude de a moralidade

administrativa consistir:

em uma garantia da constante legitimacédo da vontade estatal e, ndo outra
razdo, esta vinculada ao conceito de desvio de poder ou desvio de finalidade.
O exercicio justo, correto e adequado do poder estatal pelas autoridades
publicas é pressuposto para que o poder publico obtenha um minimo de
aceitacdo por parte da sociedade que ele representa e para a qual ele existe
(MARRARA, 2016, p. 108).

Por outro lado, ha quem afirme que, embora, a principio, possa haver essa
similitude entre tais conceitos, s6 pelo fato de a improbidade abarcar “também os
demais principios que regem a atuagao da Administracdo Publica” e ndo somente a
moralidade, ja se mostra equivocada tal definicdo (GHIDETI, 2014, p. 15).

A fim de estabelecer uma conceituagdo que abarque o sentido da palavra,
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017) defendem que “é perfeitamente
possivel termos atos de improbidade que ndo sejam propriamente desonestos”, uma
vez que o conceito de probidade, no contexto sociojuridico brasileiro, abarcaria ndo
s6 os componentes morais, mas também “os demais principios da atividade estatal”.

Em sentido semelhante dispde Fabio Medina Osério (1998, p. 93), ao
prescrever que improbidade significa “no bojo da Lei 8.429/92, em sintonia com o art.
37, par. 4°, da Carta de 1988, ma gestao publica lato sensu, seja por desonestidade,
seja por intoleravel ineficiéncia”. E ndo é o outra a conceituacao trazida por Silvio
Antbénio Marques (2010, p. 41):

Improbidade administrativa representa a conduta voluntaria culposa ou
dolosa, de agente publico em sentido amplo e eventuais terceiros coautores,
participes ou beneficiarios, que atente contra a moralidade administrativa e
gue cause enriquecimento ilicito, prejuizo ao patriménio publico ou infracdo
aos principios da administracdo. Em verdade, a Lei n. 8.429/92 nao exige que
0 agente publico seja “indigno” ou, “desonesto” para que responda pelas
sanc¢des nela previstas.

N&o obstante a clareza da conceituacao trazida pelos mencionados Autores, 0
presente trabalho se afilia a conceituacdo mais restritiva, que considera a probidade
administrativa como espécie da moralidade administrativa, sendo inviavel afastar a

ideia de desonestidade do conceito de improbidade. Assim, Calil Siméo (2011, p. 82)
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define que a LIA “serve para corrigir os desvios éticos e de comportamento do agente
publico”, de modo que o ato improbo pode ser definido como “um ato de corrupcéo
consumado em razao do exercicio de uma fungado publica”. Na mesma linha é a

definicdo de José Armando da Costa (2000, p. 33), o qual preleciona que:

a improbidade administrativa define-se como sendo a acdo ou omissao,
dolosa ou voluntaria, praticada por agente publico, que, consistindo em ato
de desonestidade, cause leséo ao eréario implique enriguecimento ilicito (com
obtencéo de qualquer vantagem patrimonial em razéo da fungéo publica que
exerce) ou atente contra os principios da Administragcao Publica.

Dessa forma, o ato improbo é um ilicito qualificado (na Lei), com o fim de
alcancar resultado antijuridico, cujo agente esteja dotado de desonestidade
(SANTOS, 2020). E integrante, por conseguinte, da nocdo de “imoralidade”, mas n&o
se confundem, pois a moralidade administrativa possui maior amplitude (SIMAO,
2011).

Todavia, no ambito jurisprudencial, em especial no Superior Tribunal de Justica
(STJ), sempre predominou um viés mais punitivista e amplo, a fim de se viabilizar uma
maior aplicacdo da LIA. Embora no Julgamento do Recurso Especial (Resp) n°
980.706/RS, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, a Corte tenha asseverado que
“‘improbidade administrativa esta associada a nogdo de desonestidade, de ma-fé do
agente publico”, e que, por 6bvio, ndo se enquadraria “as espécies de improbidade o
ato praticado por administrador inepto” (BRASIL, 2011), a adoc¢ao do conceito de dolo
genérico para caracterizacdo dos atos de improbidade terminou por ampliar
consideravelmente o escopo de protecéo da normab®.

Além disso, a jurisprudéncia assumia de forma pacifica a possibilidade de
punicao por culpa, o que extrapola a no¢ao de tutela da improbidade, ao passo que
veio em boa hora a recente alteracdo do art. 10 da Lei, a fim de extinguir a
possibilidade de puni¢cdo na modalidade culposa, uma vez que a culpa ndo é abarcada
pelo conceito de improbidade.

Com efeito, para além de a Corte cidadd assumir a possibilidade de
sancionamento por culpa — 0 que contraria a légica de se resguardar e proteger a
honestidade no ambito da administracéo publica —, exige-se com relagcéao aos arts. 9°
e 11 da LIA — enriquecimento ilicito e violacdo de principio —, mero dolo genérico para

que haja a tipificacdo do ato de improbidade, consoante se extrai do elucidativo

6 Esse tema sera melhor abordado no topico 3.
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julgamento do Agravo Interno nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°

1.107.310/MT’. In verbis:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.  AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
CARACTERIZACAO DO ATO DE IMPROBIDADE. VIOLACAO A REGRA DO
CONCURSO PUBLICO. POSSIBILIDADE DE AFERICAO DO DOLO
GENERICO. AUSENCIA DE DIVERGENCIA QUANTO A TESE. 1. Os
embargos de divergéncia tém por finalidade "uniformizar a jurisprudéncia do
proprio Superior Tribunal de Justica quando se verificarem idénticas
situacges faticas nos julgados, mas se tenha dado diferente interpretacao na
legislagdo aplicavel ao caso" (Agint nos EDv nos EREsp 1.4916.75/PR, Rel.
Ministto NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, DJe
17/12/2019). 2. Os embargos de divergéncia ndo se prestam a afericdo de
eventual equivoco no acérddo embargado quanto & compreensdo do
contexto fatico-probatério delineado no acérddo recorrido, ou, outrossim,
acerca de um suposto afastamento indevido do 6bice da Sumula 7/STJ.
Nesse sentido: EREsp 1.171.721/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, DJe 3/3/2020. 3. Este Tribunal tem
reiteradamente se manifestado no sentido de que "o elemento subjetivo,
necessario a configuragdo de improbidade administrativa censurada nos
termos do art. 11 da Lei 8.429/1992, é o dolo genérico de realizar conduta
gue atente contra os principios da Administracéo Publica, ndo se exigindo a
presenca de dolo especifico" (REsp 951.389/SC, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAOQ, DJe 4/5/2011). 4. A vedag&o ao ingresso no
servico publico sem concurso publico de provas e titulos deflui dos préprios
principios assentados no art. 37 da Constituicdo Federal, motivo pelo qual
nao se faz possivel afastar o dolo do agente publico que realiza ou mantém
contratacdo de servidores sem observar a regra constitucional. 5. A
fundamentacgédo constante do acérddo embargado deixa ver a desenganada
presenca do elemento subjetivo (dolo genérico) necessario a materializagao
da conduta prevista no art. 11 da Lei n°® 8.429/92, porquanto houve deliberada
e permanente viola¢do a regra de exigéncia de concurso publico. 6. Ndo ha
falar na existéncia de dissidio jurisprudencial quanto a tese juridica adotada
pelo acérddo embargado, uma vez que as decisdes confrontadas aplicaram
0 mesmo entendimento no tocante a necessidade de demonstracdo do
elemento animico motivador da conduta perpetrada por aqueles acusados da
pratica de ato de improbidade administrativa. 7. Agravo interno n&o provido.

(STJ - Agint nos EREsp: 1107310 MT 2012/0085628-5, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 19/05/2020, S1 - PRIMEIRA SECAO,
Data de Publicacdo: DJe 26/05/2020). (BRASIL, 2020c)

Nesse contexto, pode-se afirmar que a tutela da probidade administrativa
alcancou uma amplitude consideravel, indo ao encontro do conceito adotado pela
corrente de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017), mesmo que
indiretamente. Isso porque, a sutileza (e o perigo) da tese do dolo genérico, exportada

do Direito Penal (e nem naquela seara € aplicado para o maior dos crimes), € que

7 Nao obstante o julgamento se refira a uma violagéo do art. 11 da LIA, ha diversos julgados em que o
dolo genérico foi utilizado como supedéneo para imputagdo das condutas previstas no art. 9°, podendo-
se citar os seguintes precedentes: STJ - Agint no AREsp: 1122596 MS 2017/0148306-5, Relator:
Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 14/08/2018, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 17/08/2018; e STJ - Agint no AREsp: 1596135 MA 2019/0297664-9, Relator: Ministro
BENEDITO GONGCALVES, Data de Julgamento: 06/10/2020, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 08/10/2020.
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permite a tipificacdo das condutas previstas na LIA, mesmo sem demonstracdo da
“desonestidade”, ou seja, da ma-fé do gestor.

Em caso emblematico, relatado por Rodrigo Valgas (2020), o Alcaide do
Municipio de Gravatai/RS foi alvo de uma a¢éo de improbidade por utilizar cinco folhas
de papel timbrado da Municipalidade para questbes pessoais. Aléem disso, ndo séo
raros os casos em que o Orgdo Ministerial simplesmente desconsidera as urgéncias
da realidade local e a propria inépcia do gestor, ocasionando a responsabilizacao
objetiva, de modo que existem até cursos “com orientacdo de estratégias para
minimizar responsabilidade no exercicio da funcdo” para que se evite a
responsabilizacdo por “todo e qualquer ato proveniente de falha da Administracéo
Publica” (CALIL SIMAO, 2021).

Ou seja, adotado ou ndo um conceito amplo acerca do que seria a probidade
ou o ato de improbidade, € certo que, ao fim e a cabo, na praxis juridica ha (ou havia)
uma extensao da LIA a fim de aplica-la em situacbes que ndo ha a confirmacéo da
desonestidade do gestor. De todo modo, o presente trabalho se afilia a corrente que
conceitua improbidade administrativa como uma conduta ilicita, tipificada em Lei, que

somente se caracteriza quando presente a ma-fé, a desonestidade.

2.2 A ACAO DE IMPROBIDADE E O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA

Outro ponto assaz intricado é definir se a tutela regulada pela LIA é individual
ou coletiva, bem como se o procedimento integra o microssistema de tutela coletiva.
Em relacdo a natureza coletiva ou individual de um procedimento, definem Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 02) que:

O processo é coletivo se a relacéo juridica litigiosa é coletiva. Uma relacao
juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo,
encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.; designa-se
gualguer um deles pelo género grupo). Se a relacao juridica litigiosa envolver
Direito (situacdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicdo (situacdes
juridicas passivas) de um determinado grupo, esta-se diante de um processo
coletivo.

A guisa dessa definicdo, pode-se afirmar, inequivocadamente, que a tutela da
probidade possui natureza coletiva, por se tratar de um interesse difuso, como bem

preleciona Artur Rodrigues Motta (2015, p. 82):

o principio da probidade administrativa ostenta natureza difusa, j& que
compreende o conjunto de valores legais, morais e éticos que o ordenamento
exige de todo e qualquer agente publico, sendo de interesse de toda
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sociedade, cuja ofensa atinge a todos os cidadados indeterminadamente e
possui objeto incindivel.

Em virtude dessa natureza, a doutrina majoritaria costuma defender que a acéo
de improbidade integraria 0 microssistema da tutela coletiva. Rafael de Abreu (2013,
p. 177), por exemplo, entende que “o Direito a probidade administrativa insere-se na
Otica da tutela coletiva, fazendo parte daquilo que se convencionou chamar de
microssistema processual coletivo”.

Indo ainda mais além, ndo séo poucas as vozes que definem que a acao de
improbidade seria espécie da Acdo Civil Publica (ACP), isto é, abrindo-se a
possibilidade de se tutelar a probidade administrativa a partir da Agao Civil Publica.
Nesse sentido, dispde Maria Di Pietro (2017, p. 1028), ao asseverar que “A acao
judicial cabivel para apurar e punir os atos de improbidade tem a natureza de Acao
Civil Pablica, sendo-lhe cabivel, no que ndo contrariar disposi¢cdes especificas da Lei
de improbidade”.

Vale destacar que esse é o0 entendimento majoritario adotado pela
jurisprudéncia, de modo que o Superior Tribunal de Justica costuma definir o
procedimento como “Acéo Civil Publica por ato de improbidade” e ndo sao raras as
oportunidades em que é asseverada a aplicacao subsidiaria da A¢ao Civil Publica nos
procedimentos da acdo de improbidade, consoante fez a Corte cidada no julgamento
do Recurso Especial n° 1.447.774/SP a fim de afastar o efeito suspensivo de um
recurso de apelacdo (BRASIL, 2018d)8.

Para além de equivocado, esse posicionamento ocasiona alguns problemas de
ordem pratica, em especial em relacdo as garantias processuais e legais daqueles
gue sao alvo da acao de improbidade. Em primeiro lugar, como bem define Calil Simé&o

8 “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. RECURSO DE APELACAO. EFEITO SUSPENSIVO. EXCECAO.
MICROSSISTEMA LEGAL DE PROTECAO AOS INTERESSES OU DIREITOS COLETIVOS. | - A
principal questao aduzida diz respeito a omisséo da Lei de Improbidade Administrativa no tocante aos
efeitos atribuidos ao recurso de apelacdo e se devem ser atribuidos ambos os efeitos nos termos da
regra geral do art. 520 do CPC de 1973, ou apenas o efeito devolutivo, de acordo com os preceitos da
Lei n. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), segundo os quais a concessao de efeito suspensivo é
excepcional. Il - Reconhecimento, pelo STJ, da existéncia do microssistema legal de protecdo aos
interesses ou Direitos coletivos. Aplicacdo da Lei n. 7.437/82 (Acéo Civil Publica) subsidiariamente a
Lein. 8.429/92 (Improbidade Administrativa), uma vez que esta na defesa da moralidade administrativa
€ modalidade daquela. 1l - Por se tratar de Acao Civil Publica, ndo se aplica, portanto, a regra do art.
520 do CPC de 1973, devendo ser observada a norma especial prevista na Lei n. 7.437/85. IV - Nao
ocorréncia da excepcionalidade prevista no art. 14 da Lei da Acdo Civil Pablica, pois ndo demonstrada
a possibilidade de dano irreparavel aos réus. (...) (STJ - REsp: 1447774 SP 2014/0080578-2, Relator:
Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 21/08/2018, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 27/08/2018).” (BRASIL, 2018d).
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(2011, p. 338), ndo € porque a acao € coletiva em razdo do Direito tutelado que haveria
uma aplicacdo das normas previstas nas Leis n® 7.347/1985 e 8.078/1990.

Como é cedico, a acdo de improbidade é um procedimento repressivo-
sancionatorio, cuja funcdo primaria € punir o agente improbo. Nao que inexista o
interesse de reparar a improbidade, em seu sentido integral, mas esse nao é o
principal escopo do procedimento. Por outro lado, a ACP pode ter por objeto a
condenacédo em dinheiro ou 0 cumprimento de obrigacao de fazer ou de néo fazer ou,
até mesmo, uma sentenca declaratoria, ndo havendo punicdo de indole pessoal ou
de restricdo de Direito Fundamentais, como pode ocorrer no procedimento regulado
pela LIA.

Moutari Cioccheti de Souza (2017) conceitua a ACP como a ac¢ao nao penal
gue tem o escopo de tutelar Direito difuso, tendo por especial enfoque a protecao dos
Direitos previstos na Lei n°® 7.347/1985, isto é, a protecdo do patrimoénio publico em
um sentido muito mais ampliado.

Dai decorre o equivoco em considerar a acdo de improbidade espécie da Acdo
Civil Publica: tanto em razéo de ambos tutelarem Direitos semelhantes — uma vez que
a probidade administrativa € um interesse difuso —, quanto em virtude da extensa
amplitude da matéria tutelada na ACP, ha quem defenda que a acédo de improbidade
espécie da Acdo Civil Publica e, em razéo disso, subentendem que haveria uma
aplicacédo subsidiaria dos institutos da Lei n°® 7.347/1985 no procedimento da acédo por
ato de improbidade.

Todavia, como acertadamente sustenta André Luis Alves de Melo (2013), “a
acao por improbidade néo se trata de Acéo Civil Publica, mas de acdo prépria, com
regramento especifico e legitimidade ativa restrita por se tratar de acdo de
responsabilizagdo”, de modo que ndo ha aplicacdo subsidiaria da ACP na LIA e,
tampouco, do procedimento da acao de improbidade na Acao Civil Pablica. Na mesma
linha conclui Calil Sim&o (2011, p. 326), ao asseverar “ser impossivel estender regras
de pretenséao reparatoria as pretensdes punitivas”, pois o procedimento regulado pela
LIA atinge de forma muito mais intensa a pessoa demandada.

Tal discusséao, inclusive, foi finalmente suplantada a partir das recentes
alteracOes empreendidas na LIA, que visaram superar esse equivocado entendimento
acerca da natureza da acéo de improbidade. Isso porque o legislador expressou, por
meio do novel art. 17-D da LIA, que a acao de improbidade nédo se confunde com a
ACP:
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Art. 17-D. A acado por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicacéo de sancdes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui acéo civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a protecéo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Paragrafo Unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade
de politicas publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive
politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio ambiente, ao
consumidor , a bens e Direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem
econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patriménio publico e social submetem-se aos
termos da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. (BRASIL, 1992b)

Nesse sentido, ndo obstante a LIA esteja incluida no microssistema de tutela
coletiva, ndo ha a aplicabilidade de normas de outros diplomas legais integrantes do
microssistema, uma vez que a partir da alteracdo do caput do art. 17 da LIA houve
derrogacado expressa ao previsto no Codigo de Processo Civil (CPC), salvo disposicdo
em contrario, de modo que agiu com acerto o legislador.

Destaca-se que o0s problemas de ordem pratica dessa confusdo séo
inequivocos: aplicar normas de procedimentos eminentemente civeis, que permitem,
inclusive, a inversao do 6nus da prova em desfavor do demandado, entre outras
previsbes absolutamente incompativeis com um procedimento sancionador, viola as
garantias mais basilares de um procedimento punitivo.

De mais a mais, a previsibilidade das “regras do jogo” garante o importante
principio da seguranca juridica aos demandados e uma maior certeza acerca das
obrigacdes, 6nus e deveres de todos os participantes da lide — inclusive do Juiz —,
mormente porque a maleabilidade de um procedimento, em regra, prejudica aqueles
gue sofrem a gravosa imputacado de quem teria cometido um ato de improbidade.

A vista disso, é de bom tom afastar qualquer possibilidade de aplicacdo de
normas integrantes do microssistema da tutela coletiva na Acao de Improbidade que
nao sao previstas na LIA, uma vez que isso dificulta a inteligibilidade do procedimento,
pois forma uma espécie de “Frankenstein” juridico, vulnerando a seguranca juridica e
o devido processo legal ante a instabilidade das regras que podem vir a ser aplicadas.

Por fim, ainda favorece conduc¢des punitivistas da acédo de improbidade em
decorréncia da “abertura” procedimental, bastando pensar na aplicacdo analogica do
art. 19 da Lei n. 4.714/65 para sustentar a possibilidade de reexame necessario.

Dessa forma, pode-se asseverar que a acdo de improbidade é um

procedimento punitivo-sancionatorio especial, o qual integra o microssistema de tutela



23

coletiva, mas que possui regramento proprio ndo se aplicando as normas da ACP ou
da Lein. 4.714/65, mas unicamente o CPC em tudo quanto compativel com a natureza
punitiva do procedimento, ndo confundindo-se com a Acao Civil Publica e, tampouco,
com espécie dela (SIMAO, 2011, p. 338).

2.3 NATUREZA JURIDICA DAS SANCOES PREVISTAS NA ACAO DE
IMPROBIDADE

Outro aspecto relevante — e controverso — na acdo de improbidade é a definicao
da natureza juridica das sancdes ali aplicadas; isto €, se civel, administrativa, criminal,
politica ou, ainda, mista, a depender da sancdo, de modo que ndo sdo poucas as
correntes acerca da matéria. Os professores Sérgio Roxo da Fonseca e Vanderlei
Anibal Junior (2007), assumindo a corrente minoritaria, defendem que o procedimento

teria natureza penal sob o fundamento de que:

no seu bojo aplica-se penas ao acusado, subtraindo-lhe os atributos da
cidadania e da vida honrada, ou seja, sédo-lhe aplicadas penas conceituadas
como as mais graves do sistema juridico em vigor. E o condenado posto "ad
metallum" com a suspensao de Direitos politicos e proibicdo de celebrar
contratos com 6rgédos publicos, numa saudosa recordagdo das penas
medievais do Direito filipino.

N&o obstante a fundamentacao trazida, a prépria Constituicdo afasta a natureza
penal da agédo ao dispor, no 8§ 4° do art. 37, que as sang¢des da agdo de improbidade
serao aplicadas “sem prejuizo da ag¢ao penal cabivel’, de modo que considerar tal
procedimento como possuindo natureza penal incorreria em manifesto bis in idem
caso proposta acao penal pelos mesmos fatos.

Em posicionamento que vem atraindo um numero crescente de defensores,
Fabio Medina Osorio (2020b, p. 256) defende que a LIA “tem sang¢gdes judiciais cujo
regime juridico é de Direito Administrativo, mais especificamente de Direito
Administrativo Sancionador”. O autor sustenta esse posicionamento a partir da
definicdo por ele adotada de san¢édo administrativa. Isso porque, define Fabio Osorio
(2020b, p. 261) que sancdo administrativa € uma puni¢do imposta pela administracéo
publica, em sentido amplo®, a um individuo em razdo do descumprimento de uma acéo
ilegal, “tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora, no ambito de

uma aplicacao formal ou material do Direito administrativo”.

9 Amplitude que inclui, tanto a administracéo propriamente dita, quanto o Judiciario.
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Inclusive, reforca esse posicionamento a recente alteracdo da LIA a fim de
dispor em seu § 4° do art. 1° que “Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado
nesta Lei os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador”.
Divergindo dessa visdo, ha autores que afirmam que “as penalidades cabiveis na
esfera administrativa sdo apenas as previstas nos Estatutos dos Servidores”,
sobretudo pela impossibilidade de se suspender o exercicio dos Direitos politicos, um
Direito Fundamental de natureza politica, a partir de um procedimento de natureza
administrativa e porque o direito administrativo sancionador apenas € conduzido pela
administracdo publica direta ou indireta (DI PIETRO, 2017, p. 1010).

Nesta linha intelectiva, Maria Sylvia Di Pietro (2017, p. 1010) sustenta que as

sanc0Oes teriam natureza civil e politica:

A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esté a indicar
gue a improbidade administrativa, embora possa ter consequéncias na esfera
criminal, com a concomitante instauracéo de processo criminal (se for o caso)
e na esfera administrativa (com a perda da funcao publica e a instauragdo de
processo administrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil
e politica, porque pode implicar a suspensdao dos Direitos politicos, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao erario.

Indo além, Calil Siméo (2011, p. 628) afirma que “as sanc¢fGes tém natureza
prépria e distinta das responsabilidades buscadas (civil, penal ou administrativa),
podendo, contudo, algumas delas ser reservadas, como regra, a determinada
responsabilidade”.

Dessa forma, advoga o Autor que a natureza da sanc¢ao nao se confunde com
a responsabilidade que esta sendo perseguida, mas sim com o bem da vida atingido,
de modo que, por consequéncia, sdo variadas as naturezas juridicas das sancdes

previstas na LIA. A vista disso, Calil Siméo (2011, p. 629) prescreve que:

Em razéo disso podemos dizer que as san¢des que relacionam com atributos
da cidadania, como sao os Direitos politicos (suspenséo e perda dos Direitos
politicos ou de mandato eleitoral), podem ser classificadas como politicas. A
perda da funcdo publica é administrativa, porque rompe o vinculo juridico de
trabalho com a Administragcdo Puablica. Ja a proibicdo de contratar (ou receber
beneficios do poder publico) insere-se como restricdo a um Direito de livre
contratacdo, consectario do principio capitalista. Pode ser ela classificada
como uma sancao administrativa, pois cria uma incapacidade especifica ao
estabelecer uma condicéo negativa. (...) As san¢fes de multa, perda de bens
ou valores e de ressarcimento do dano podem ser classificadas como civil,
em razao de repercutirem no patriménio do improbo”.

Contudo, o entendimento majoritario € o que considera que as sangdes teriam
natureza estritamente civel. Esse é o entendimento da Suprema Corte brasileira,
consoante se extrai do importante julgamento do Agravo Regimental em Peticdo n°
3.240/DF:
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Os agentes politicos, com excecéo do Presidente da Republica, encontram-
se sujeitos a duplo regime sancionatoério, de modo que se submetem tanto a
responsabilizagdo civil pelos atos de improbidade administrativa quanto a
responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de responsabilidade. O
foro especial por prerrogativa de funcéo previsto na Constituicdo Federal em
relacdo as infragBes penais comuns ndo é extensivel as agbes de
improbidade administrativa. STF. Plenéario. Pet 3240 AgR/DF, rel. Min. Teori
Zavascki, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 10/5/2018 (Info 901).
(BRASIL, 2018e)

Também € esse o entendimento do STJ, conforme se extrai do julgamento
paradigma da Reclamacéo n° 2.723/SP, de Relatoria da Ministra Laurita Vaz, em que
a Corte Especial asseverou que nao teria competéncia para julgar acdo de
improbidade em face de membro do Tribunal de Contas do Estado porquanto “estes
sao apurados em acao propria de natureza civel” (BRASIL, 2008). No mesmo sentido
se afilia Rubens Alexandre Calixto ao asseverar, com suporte em Gustavo Senna

Miranda, que:

Mostram-se corretas, sob este ponto de vista, as observa¢Bes de Gustavo
Senna Miranda, de que os atos de improbidade administrativa tém
inquestionavel natureza civil. A comecar pelo fato de que o Legislador, em
algumas hipoteses, se valeu com a tipicidade normativa do Direito Penal.
Ademais, nenhum dos atos de improbidade tem como sancéo a privacdo da
liberdade. (MIRANDA, 2007 apud CALIXTO, 2010)

Ocorre, no entanto, que essa hao € a visdo mais condizente com a acao de
improbidade administrativa. Retornando a corrente difundida por Fabio Osorio, nota-
se que o principal fundamento para afastar a natureza administrativa das sancoes
“gira em torno da contestacdo sobre o fato da sancdo administrativa, no caso da
improbidade, ndo pode ser aplicada pela Administracdo Publica, e sim pelo Poder
Judiciario” (PEIXOTO, 2016, p. 42), de modo que o direito administrativo sancionador,
em tese, seria restrito aos procedimentos conduzidos pela administrativa publica,
conforme sustentado na visao classica.

Contudo, como bem assevera Geovane Peixoto (2016, p. 43/44), o fato de o
litigio ser julgado pelo Poder Judiciario “n&o deve ser motivo central para afastar a
natureza juridica de direito administrativo sancionador do ato de improbidade”, uma
vez que 0 sistema constitucional brasileiro é uno, exercido apenas pelo Poder
Judiciério; e mais importante, “a atribuicdo do regime juridico de direito administrativo
sancionador reside na prépria atribuicdo delineada pelo legislador ao ilicito de
improbidade administrativa”, de modo que a natureza das sancdes ndo se definem

pela figura de quem aplica a sancéo.
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Dessa forma, tendo em vista que a sancao administrativa consiste em uma
espécie de castigo imposto pelo Estado, seja na figura da administracdo publica ou
do Poder Judiciario, a um individuo sujeito ou ndo a rela¢des especiais de sujeicdo ao
Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, “tipificada em norma proibitiva,
com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicacéo formal e material
do Direito Administrativo” (OSORIO, 2021, p. 10), é certo que as san¢bes da acdo de
improbidade possuem regime juridico de direito administrativo sancionador, pois o
ilicito objeto da LIA tem natureza administrativa.

2.4 ACAO DE IMPROBIDADE EM NUMEROS

Fincadas as balizas da acdo de improbidade, importa tratar da repercussao
pratica do instituto. Afinal, quais sdo os impactos da acdo de improbidade no
Judiciario?

Apenas em 2017 foram propostas, no Judiciario brasileiro, 62.210 ac¢6es
coletivas, cuja grande maioria foi classificada como “acdo de improbidade
administrativa” e “Acao Civil Publica civel”, sendo 14.119 acdes de improbidade e
41.683 referente a ACP (ZANETI JUNIOR; LINO, 2019). De todo modo, tendo em vista
gue muitas acdes de improbidade acabam sendo classificadas erroneamente como
ACP, decerto, 0s niumeros sado subestimados, ao passo que nao seria surpreendente
que, em verdade, fossem propostas mais acdes de improbidade do que agdes civis
publicas.

No ambito interno do Ministério Publico (MP) os numeros também demonstram
0 protagonismo que a ag¢ao de improbidade vem assumindo: segundos dados do
Conselho Nacional do Ministério Publico (BRASIL, 2021a), em seu sitio eletrbnico,
foram instaurados 98.574 inquéritos civis e procedimentos preparatérios pelo
Ministério Puablico em 2020, ao passo que 36.489 possuiam, como principal assunto,
“‘improbidade administrativa”, o que representa 37,02% de todos os procedimentos
extrajudiciais de natureza ndo penal instaurados pelo MP.

Destaca-se que, em 2019, o niumero de expedientes extrajudiciais instaurados
que possuia relacdo com acao de improbidade foi de 24.744, um aumento vertiginoso
que pode ter sido influenciado pela pandemia de Covid-19, mas que demonstra,
também, a relevancia do procedimento previsto pela LIA. A importancia e repercussao

da acdo de improbidade é tamanha que a priorizacdo do julgamento das acdes de
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improbidade foi incluida na importante Resolucdo n® 325/2020, que versa acerca da
Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026 (BRASIL, 2020b). Foi previsto por

meio da Resolucao que:

deve-se priorizar a tramitacdo dos processos judiciais que tratem do desvio
de recursos publicos, de improbidade e de crimes eLeitorais, além de
medidas administrativas relacionadas a melhoria do controle e fiscalizagao
interna e externa do gasto publico no ambito do Poder Judiciario (BRASIL,
2020b).

Além disso, a atual meta nacional numero 4, prevista para o Judiciario brasileiro
e aprovada no XIV Encontro Nacional do Poder Judiciario, que ocorreu virtualmente
nos dias 26 e 27 de novembro de 2020, dispde que devem ser priorizados 0sS
julgamentos dos processos que tratam de crimes contra a administracdo publica e
improbidade administrativa, apresentando metas ousadas a serem cumpridas?®.

A “eficiéncia” da a¢éo de improbidade, ao menos numericamente, também néo
pode ser desprezada: entre 1995 e 2016, foram condenadas 11.607 pessoas fisicas
e juridicas, ao passo que as condenacdes em multas e ressarcimento ultrapassaram,
neste mesmo periodo, a quantia de 3,2 bilhdes de reais (ARREGUY, 2017).

Portanto, pode-se assegurar que a acdo de improbidade € um dos principais
instrumentos utilizados para se tutelar, ao menos em tese, os ditames de um exercicio
adequado da funcdo administrativa, ao passo que sua relevancia cresceu
significativamente nos ultimos anos.

Vale destacar, por ultimo, que em atenta reflexdo ao que representa o0s
nameros disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica com relacdo a acéo de
improbidade, Rodrigo Valgas dos Santos (2020, p. 187) aponta que estes ratificam
que é “muito facil ser acusado e condenado por improbidade administrativa”, o que
demonstra os desvios doutrinarios e jurisprudenciais acerca da matéria na ultima
década.

Alias, conforme abordado no capitulo seguinte, em razdo da banalizacdo da
acao de improbidade com suporte na tipificacdo aberta, da aplicacdo de normas
incompativeis com um procedimento punitivo, e principalmente do punitivismo
exacerbado, a acéo regulada pela LIA vinha sendo um dos principais instrumentos do

“Direito Administrativo do Medo”, o que culminou em sua reforma legislativa.

10 Destaca-se que o cumprimento dessas metas interfere na avaliacdo a ser atribuida ao magistrado
quando da sele¢éo para desembargador por merecimento, interferindo também nas promog¢des, sendo
de suma importancia que haja o cumprimento, ao menos parcial, dessas metas.
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3 LEI N°8.429/1992 E A “NOVA” LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa, que completara 30 anos de existéncia em
2022, ja foi alterada diversas vezes desde que foi sancionada. Nenhuma alteracéo
legislativa, todavia, foi tdo ampla e significativa quanto a realizada por meio da Lei n°
14.230/2021, decorrente do Projeto de Lei n°® 2.505/2021.

A primeira alteracdo empreendida na LIA foi o acréscimo do 8§ 3° em seu art.
17, que outrora previa que “No caso de a agao principal ter sido proposta pelo
Ministério Publico, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3° do art. 6° da Lei no
4.717, de 29 de junho de 1965”, cujo intento foi reconhecer que é possivel que a
pessoa juridica, supostamente lesada, intervenha no feito quando a a¢éo é proposta
pelo Ministério Publico.

Posteriormente, por meio da Medida Proviséria n° 2.225-45, de 2001, foram
adotadas mudancas de natureza processual na Lei, sobretudo para que o instituto
possuisse mais garantias aos demandados (BRASIL, 2001). As alteracbes
decorreram da constatacdo de que que o Vviés punitivista e estigmatizante do
procedimento da acdo de improbidade exigia maior cautela e um lastro probatorio
razoavel para que a demanda fosse recebida.

Foi nessa ocasido que foi instituida a extinta fase prévia ao recebimento da
acao, na qual o demandado era notificado para apresentar manifestacao por escrito
e, somente se rechacadas suas alegac¢fes, de forma fundamentada, é que o Juizo
poderia receber a acdo, cabendo agravo de instrumento em caso de recebimento!?.

De mais a mais, foram previstas algumas outras normas que denotam a Vvisao
de que a ndo resposta a acado de improbidade ja representa um desvalor e
constrangimento, como a exigéncia de a acéo ser instruida com “com documentos ou
justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade”,

bem como pela possibilidade de que, em qualquer fase do processo, caso seja

11 Era 0 que previam os 88 7° e 8° do art. 17 da LIA: “Art. 17. (...). 8 7° - Estando a inicial em devida
forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificacdo do requerido, para oferecer manifestagao por
escrito, que podera ser instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias.

§ 8° - Recebida a manifestacéo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a
acdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacao da via eleita.” (BRASIL, 1992b).
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reconhecida a inadequacéo da acdo de improbidade, o juiz devera extinguir a lide
(BRASIL, 1992b)*2.

Feitos acréscimos pontuais a partir da Lei Ordinaria n® 11.107, de 6 de abril de
2005, somente para incluir duas novas hipéteses de tipificagdo do ato de improbidade
gue causa leséo ao erario, quais sejam, “celebrar contrato ou outro instrumento que
tenha por objeto a prestacao de servi¢os publicos por meio da gestdo associada sem
observar as formalidades previstas na Lei” e “celebrar contrato de rateio de consércio
publico sem suficiente e prévia dotacdo orcamentaria, ou sem observar as
formalidades previstas na Lei” (BRASIL, 2005).

Em sequéncia, por meio da Lei n® 12.120, de 15 de dezembro de 2009, mais
uma vez foram feitas alteracfes pontuais para afastar parte das controvérsias que
rondavam o procedimento previsto na LIA. A alteragdo no caput do art. 12 visou
evidenciar que é possivel a aplicacéo isolada das penas previstas na Lei, bem como
gue deve ser observada a proporcionalidade tendo por critério a gravidade do dano.
No mais, foi alterado o inciso | do art. 21 para esclarecer que para a tipificacdo das
condutas previstas no art. 10 € imprescindivel a efetiva ocorréncia de dano (BRASIL,
2009).

Ulteriormente, muito influenciado pelo clamor anticorrupgéo e pela solidificacéao
do projeto de privatizacdo e delegacdo executodria de atividades outrora exercidas
diretamente pelo Estado, a LIA foi alterada pelas Leis n® 13.019/2014 e 13.204/2015,
para incluir novas condutas tipificadas como atos de improbidade, sobretudo com
relacdo as entidades paraestatais que prestam servicos publicos ou de interesse
publico com auxilio financeiro do Estado (BRASIL, 2014a, 2015a).

Logo em seguida, a LIA foi novamente alterada para que fosse incluida nova
hip6tese de ato de improbidade, de modo que foi previsto o art. 10-A, por meio da Lei
Complementar n° 157/2016, prevendo que “Constitui ato de improbidade
administrativa qualquer agdo ou omissao para conceder, aplicar ou manter beneficio
financeiro ou tributario contrario ao que dispdéem o caput e o 8§ 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003” (BRASIL, 2016).

12 “Art. 17. (...). 8 6°- A acdo sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com raz6es fundamentadas da impossibilidade de
apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacao vigente, inclusive as disposicdes
inscritas nos arts. 16 a 18 do Cédigo de Processo Civil. (...)

§ 11 - Em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequacédo da acdo de improbidade, o juiz
extinguira o processo sem julgamento do mérito.” (BRASIL, 1992b).
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Em 2018, a partir da Lei n° 13.650, novamente, o legislador fez um acréscimo
pontual — sem grandes repercussdes — para incluir uma nova hipétese de violacao ao
art. 11 da LIA, qual seja, “transferir recurso a entidade privada, em razao da prestacéo
de servigcos na area de salude sem a prévia celebracdo de contrato, convénio ou
instrumento congénere” (BRASIL, 2018a).

Por fim, no ano de 2019, finalmente, iniciaram-se as reformas estruturais que a
LIA h& muito necessitava. Isso porque, por meio da Lei n° 13.964/2019, conhecida
como “Pacote Anticrime”, foi alterado o 81° do art. 17 da Lei n° 8.429/92 (BRASIL,
2019), a fim de que fosse prevista a possibilidade de pactuacdo do acordo de néo
persecucdo civel nos casos de improbidade administrativa, vedacdo que atraia
diversas criticas da doutrina mais abalizada (ROCHA; ZAGANELLI, 2017). Mas € a
Lei n°® 14.230, sancionada em 25 de outubro de 2021, que efetivamente marcara a
histéria da LIA; apés a alteracdo de mais de 80% dos artigos da Lei, as repercussfes

serdo profundas tanto no aspecto material, quanto processual (BRASIL, 2021b).

3.1. O GESTOR PUBLICO COMO “INIMIGO” E A ACAO DE IMPROBIDADE

A reforma estrutural da acédo de improbidade decorreu, essencialmente, do uso
exagerado e indiscriminado desse procedimento. Por tratar-se de uma acéo de carater
repressivo, de viés punitivo e que tem o conddo de punir agentes corruptos com
sanc0es rigidas, em tese, a LIA ndo deveria ser o primeiro instrumento a ser utilizado
em casos de apontado mal uso dos recursos publicos, mas apenas nos casos de
inequivoca corrupcéo e desonestidade, o que ndo vem ocorrendo na realidade juridica
brasileira (COELHO, 2019).

Isso porque construiu-se no Brasil uma visao deturpada acerca da corrupcéo
gue, nos ultimos tempos, “contaminou” os tribunais com relacéo a diversos institutos
controversos e abstratos previstos na LIA — nivelando por baixo os gestores publicos
—, de modo que, inequivocadamente, ha um uso da acdo de improbidade mesmo
qgquando inexiste relacdo com aquilo que se busca tutelar: a (im)probidade
administrativa (SANTOS, 2020).

Carlos Ari Sundfeld (2016) j& visualizava esse cenario de degradacdo e
perseguicao aos agentes publicos desde 2016, apontando que se “espalhou no Brasil
uma verdadeira obsessao em punir gestores publicos: falhou, pagou; um exagero”. O

fato é que, no momento em que se firmou a narrativa de que o “patrimonialismo” e a
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“corrupg¢ao” sdo os inimigos da republica (SCHWARZ, 2019, p. 88), isso se reverberou
no julgamento de processos judiciais que tratam especificamente sobre a puni¢do de
agentes publicos acusados de atuar de forma desonesta no trato da coisa publica.

Isso porque para combater os inimigos vale quase tudo: desconsideracgéo das
garantias processuais, presuncao de dolo, responsabilizacdo objetiva, aplicacdo de
normas incompativeis com um procedimento punitivo, proposicdo de demandas
judiciais sem que se tenha coletado elementos probatérios seguros do cometimento
do ato. Os referidos elementos sdo algumas das ocorréncias com relagdo a
improbidade administrativa que se repetem frequentemente e tendem a cessar ou, ao
menos, serem minorados apos as novas alteracdes empreendidas na LIA.

Rafael Valim (2017, p. 50) define essa relativizagao dos Direitos Fundamentais
em prol do suposto combate a “corrupcdo” como “estado de excegao judicial”,
nomeando esse “movimento” como um dos grandes desafios das democracias

contem poréneas:

Ja o inimigo esta plasmado na figura do corrupto, a quem séo negadas as
mais Obvias garantias processuais enfeixadas no principio do devido
processo legal, em uma guerra que desconhece limites. Nesse contexto, 0
enfrentamento da corrupgéo, enquanto desafio fundamental das democracias
contemporaneas, passa a constituir um cavalo de troia dentro do Estado de
Direito, sendo usado em favor de interesses inconfessaveis.

Nesse sentido, o problema dessa priorizacao do “eficientissimo punivista” é que
o proprio Estado democrético de Direito € violado quando Direitos Fundamentais séo
tidos por descartaveis ou flexibilizados (CASARA, 2018, p. 44). Ou seja, para se
combater a corrupgao, sob a justificativa de que ela vulnera a democracia e o interesse
publico, a tendéncia € malferir, mesmo que por outro caminho, exatamente as normas
que se visavam proteger.

Ademais, pessoas inocentes acabam sendo atingidas pela acdo de
improbidade, permitindo que o procedimento seja utilizado como forma de
perseguicdo a opositores politicos, sobretudo, pela possibilidade de aplicacdo das
sancdes de suspensdo dos Direitos politicos e perda do cargo publico. Algumas
figuras corajosas ja ha alguns anos denunciam tais excessos. Priscilla Pestana

Campana (2017, p. 197), por exemplo, afirma de forma irretocavel que:

Essa obsesséo pela punicdo se manifesta principalmente (i) por meio da
fixacdo de interpretacdes extremamente rigidas e inflexiveis, (i) do amplo
enquadramento dos atos administrativos como improbidade e (iii) da larga
decretacdo de medidas constritivas — como indisponibilidade patrimonial,
afastamento temporario e até mesmo prisdes preventivas —, sem a adequada
demonstragdo do preenchimento dos requisitos legais necessarios.
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E ainda acrescenta que:

Na verdade, vé-se que muitas vezes, para dar resposta a uma calorosa
opinido publica ou para preservar a imagem da instituicdo controladora, tais
acles ou sao propostas de forma precipitada, com fundamentos genéricos,
ou possuem intuito exclusivamente politico-punitivo, deixando-se de lado a
demonstracdo dos requisitos legais para a configuracdo da improbidade
(CAMPANA, 2017, p. 199).

Vale destacar que nédo se estar a defender a corrupcdo e tampouco a
malversagdo dos recursos publicos, o fato é que quando procedimentos punitivos sao
“desfigurados” ou moldados para aumentar a “eficiéncia”, os maleficios tendem a ser
muito maiores do que os beneficios (SANTOS, 2020). Primeiro, estimula a utilizacao
indiscriminada da LIA, de modo que “toda” irregularidade se transforma em ato de
improbidade, o que desnatura a propria ideia da acdo de improbidade enquanto
instrumento de combate a corrupcéao.

Segundo, inibe a criatividade do gestor e a tomada de decisdes, criando uma
grande ineficiéncia estatal e engessando a maquina publica, pois caso determinado
projeto de um gestor seja inexitoso, ou mesmo viole algum principio na visao de algum
orgdo de controle, ja engendra a possibilidade de que lhe seja imputada a
responsabilidade pessoal pelos eventuais danos imprevisiveis ou por atentar “contra
os principios da administracao publica”, instaurando o “Direito Administrativo do medo”
(GUIMARAES, 2016).

Terceiro, ocasiona a priorizacdo de uma acao de viés unicamente repressivo e
composta de finalidade punitiva, ao revés de se adotar instrumentos de controle que
seriam capazes de evitar o dano ou criar uma “cultura” administrativa a médio e longo
prazo. Quarto, estimula a utilizagéo da acao de improbidade como forma de perseguir
opositores politicos, devido a sua “efetividade” e possibilidade de ocasionar a
suspensao dos poderes politicos, especialmente apds a transicdo de um governo para
outro.

Por ultimo, ha o efeito nocivo de afastar diversos individuos de boa indole do
ambito da administracé@o publica, sejam gestores ou cidadaos interessados em firmar
contratos com o0 poder publico, uma vez que dissemina o receio de que,
eventualmente, pode ser proposta acdo de improbidade por mera irregularidade
contratual ou narrativa ficcional, ocasionando as rotineiras consequéncias nefastas,
tais quais, bloqueio dos bens quase que “automatica”, gastos com advogados,
constrangimento e, ainda, o risco de uma condenacéo infundada que macula a honra

do individuo e que pode ocasionar severos prejuizos financeiros.
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Dessa forma, considerando os excessos cometidos utilizando-se a LIA, bem
COmo 0S inequivocos prejuizos, era mais do que necessario que fossem postos
“freios” a forma como estava sendo conduzida e promovida a agao de improbidade, o

que culminou na Lei Ordinaria n°® 14.230, sancionada em 25 de outubro de 2021.

3.2 LEI N° 14.230/2021 E O PROCESSO DE ALTERACAO DA LElI DE
IMPROBIDADE

O Projeto de Lei n° 10.887/2018, apresentado pelo Deputado federal Roberto
de Lucena, foi o precursor das alteracdes da LIA. Tratou-se de um projeto decorrente
do trabalho de uma comisséo de juristas instituida pelo ex-presidente da Camara dos
Deputados, Rodrigo Maia, e cuja coordenacdo coube ao Ministro do STJ, Mauro
Campbell.

AplOs o avanco da tramitacdo da proposta na Camara dos Deputados, foi
nomeado como Relator Especial o Deputado Carlos Zarattini, em 28 de agosto de
2019, ao passo que logo em seguida foram viabilizadas a realizagdo de catorze
audiéncias publicas com os mais destacadas nomes, tais quais, professores, juristas,
advogados, procuradores e representantes de instituicdes publicas.

Em seu parecer preliminar, o Relator Carlos Zarattini apontou que a proposta
visou “trazer mecanismos de contencdo a abusos, incluindo a analise dos casos por
orgaos de controle interno antes de serem levados a Justica” (BRASIL, 2020a). O
Relator acrescentou, ainda, que seria necessario adequar o “texto legal, de forma a
afastar presuncbes acerca de elementos essenciais para configuracdo do ato de
improbidade, como, por exemplo, a ocorréncia de dano, a presenca de dolo na
conduta do agente”, bem como a ampliagdo de seus efeitos a terceiros (BRASIL,
2020a).

Considerando que o Projeto de Lei necessitava de altera¢cdes, sobretudo para
afastar algumas teses da jurisprudéncia que visavam ser incorporadas no Projeto
originario, o Relator Especial propds um substitutivo ao Projeto de Lei n°® 10.887/2018,
contendo diversas mudangas de ordem material e processual. As mudancas mais
relevantes feitas pelo Deputado Relator, parcialmente aprovadas e sancionadas,
visaram um trato mais garantista com relacdo ao procedimento da acdo de

improbidade.



34

Em suma, as principais reformas ja previstas no projeto originario, somadas as
alteracdes empreendidas pelo Relator Especial, por meio do projeto substitutivo,
foram dezenas: a previsédo de improbidade administrativa somente para atos dolosos;
escalonamento das sancgfes; exclusdo da possibilidade de o ente lesado ou
interessado também propor a acdo, sendo de legitimidade ativa exclusiva do Ministério
Publico.

Ademais, houve a regulamentacéo legal do acordo de ndo persecucéo civel —
Cuja proposicao prevista no pacote anticrime havia sido integralmente vetada pela
presidéncia, o que trouxe inseguranca juridica ao instrumento; mais rigidez para
recebimento da exordial; além de terem sido impostas regras mais rigidas para a
responsabilizacdo de sécios e, até mesmo, da pessoa juridica imputada.

Outrossim, houve a incluséo, por parte do Relator, — que ndo subsistiu — de que
0s atos atentatdrios aos principios da administracdo publica, que “ndo impliquem
enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario”, ndo configurariam ato de improbidade.
Foi previsto, ainda, a aplicabilidade dos principios constitucionais do Direito
sancionador, aproximando o instituto da visdo prevista por Fabio Medina Osoério
(2020b, p. 256), que sustenta que a acdo de improbidade integra o Direito
Administrativo disciplinar.

Ademais, outra alteracdo relevantissima, de ordem material, foi a possibilidade
de prescricédo intercorrente — dantes, proposta a acdo de improbidade, ndo havia
possibilidade de decretacdo da prescricdo intercorrente, mesmo que a demanda
tramitasse por décadas; doravante, o prazo para proposi¢cao da acdo sera de oito
anos, contada da ocorréncia do fato, e foram previstas algumas hipéteses de
interrupcéo do prazo ao longo da tramitacdo da acdo, que, no entanto, correrd pelo
prazo de quatro anos, o que materializa a possibilidade de ocorréncia da prescricao
intercorrente.

De mais a mais, outro dos aspectos mais polémicos das altera¢des feitas pelo
Relator foi 0 afastamento da possibilidade de se condenar com base no dolo genérico,
pois foi disposto que dolo, no ambito da acdo de improbidade, € a “vontade livre e
consciente de alcangar o resultado ilicito”, de modo que n&o basta a voluntariedade
do agente, o que aproxima o instituto do processo penal quanto aos crimes previstos
no Decreto-Lei n® 201/1967.

Além disso, foi previsto 0 aumento das san¢fes maximas de suspensao dos

Direitos politicos e da proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
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crediticios, mas fora ressalvado que a sancdo de perda da funcédo publica somente
atinge o vinculo da mesma qualidade e natureza que o agente detinha quando
cometeu a infragdo. Por exemplo, se determinado Deputado for condenado a perda
do cargo por atos cometidos quando era prefeito, ndo haverd a perda do cargo de
Deputado, de modo que foi revertido o entendimento pacificado ha pouco tempo pelo
STJ acerca da matéria, a partir do julgamento do Recurso Especial n® 1.701.967/RS
(BRASIL, 2020e)*3.

Ademais, foi incluido o controverso cabimento de honorarios sucumbenciais —
outra proposi¢cdo amenizada pelo Senado —, bem como foram feitas adequacdes a fim
de contemplar as normas processuais mais atuais, uma vez que a Lei foi editada,
originalmente em 1992 e ndo haviam sido feitas mudancas processuais apdés o
CPC/15.

Por fim, outras alteracdes relevantissimas foram a comunicagdo sem ressalvas
em caso de absolvicao criminal, embasada no art. 386 do Codigo de Processo Penal
(CPP), de modo que mesmo uma absolvigdo penal por falta de provas obsta o tramite
da acéo de improbidade; bem como a superagao do entendimento vinculante do STJ,

fundado no julgamento do Tema 701, de que a tutela cautelar de indisponibilidade de

13 “ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SANQAO DE PERDA DA FUN(;AO
PUBLICA. EXTENSAO. CARGO OU FUNGAO OCUPADO NO MOMENTO DO TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA.

1. Cuida-se de embargos de divergéncia interposto com o fim de compor a interpretacdo dissidente
entre as Turmas da Primeira Secéo a respeito da extensao da penalidade de perda de fungdo publica.
A luz da interpretacdo dada pela Primeira Turma, a sancéo de perda da funcdo publica compreende
apenas aquela de que se utilizou o agente publico para a pratica do ato improbo. Por outro lado,
entende a Segunda Turma que a penalidade de perda da fun¢&o publica alcanga qualquer cargo ou
funcdo desempenhado no momento do transito em julgado da condenacéo.

2. A probidade é valor que deve nortear a vida funcional dos ocupantes de cargo ou funcdo na
Administracdo Publica. A gravidade do desvio que d& ensejo a condenacdo por improbidade
administrativa € tamanha que diagnostica verdadeira incompatibilidade do agente com o exercicio de
atividades publicas. "A sanc¢éo de perda da funcdo publica visa a extirpar da Administracdo Publica
aguele que exibiu inidoneidade (ou inabilitacdo) moral e desvio ético para o exercicio da funcdo publica,
abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo da condenacdao irrecorrivel”
(REsp n.924.439/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma. DJ de 19/8/2009).

3. O art. 12 da Lei n. 8.429/92 deve ser compreendido semanticamente, no que diz respeito a sangao
de perda da fungdo publica, como integrante de um sistema que repele a insercao no servi¢o publico
de pessoas cujo comportamento passado ja sinalizou a pouca afeigdo aos valores entoados pelo art.
37 da CF/88. Em outras palavras, ndo se pode acoimar de ampliativa interpretacdo que prestigia os
designios da Administragdo Publica, ndo obstante concorra com outra menos nociva ao agente, mas
também menos reverente a tessitura normativa nacional.

4. Nao parece adequado o paralelo entre a perda do cargo como efeito secundéario da condenagéo
penal e como efeito direto da condenacéo por improbidade administrativa. E que, reita-se, a sancdo de
perda da funcdo cominada pela Lei de Improbidade tem o propésito de expurgar da Administracéo o
individuo cujo comportamento revela falta de sintonia com o interesse coletivo. (...)

(EDv nos EREsp 1701967/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, Rel. p/ Acérddo Ministro FRANCISCO
FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/09/2020, DJe 02/02/2021).” (BRASIL, 2020e)
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bens prescinde da demonstracéao do periculum in mora, bastando a demonstracdo da
plausibilidade da agéo (BRASIL, 2014b)*4.

De agora em diante, para a concessdo da indisponibilidade dos bens, sera
necessaria a demonstracdo da plausibilidade do pleito, bem como do risco ao
resultado atil do processo, qual seja, demonstracdo de que o demandado esta
adotando medidas a fim de inviabilizar a recomposicéo do Erario ou a eventual perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdénio, matéria que sera melhor
abordada no subtopico 3.3.

De todo modo, apds a apresentacdo de Requerimento de Urgéncia por um
grupo de Deputados — a fim de adiantar a tramitacdo da proposicao legislativa —, o
Projeto foi incluido em pauta para deliberacdo em turno Unico no plenario por meio de
sessao deliberativa extraordindria, ocasiao em que foi aprovado o Projeto substitutivo,
elaborado pelo Relator, por 408 votos favoraveis e, somente, 67 contrarios.

A Céamara dos Deputados manteve a maior parte do Projeto substitutivo,
cabendo destacar apenas a extincdo da defesa prévia e a possibilidade de punicao
do agente por mera violag&do de principio — cujos incisos ndo sao mais exemplificativos
—, encaminhando a proposi¢do ao Senado Federal logo em seguida.

No Senado, o numero do Projeto de Lei foi alterado para 2.505/2021, ao passo
gue a Relatoria coube ao senador Weverton Rocha. Essa Casa Legislativa fez
alteracOes pontuais na proposta da Camara apenas para esclarecer alguns aspectos
do procedimento, bem como para excluir e alterar algumas inovacdes da Camara dos
Deputados que ndo haviam sido bem recebidas.

Ao final, o Projeto de Lei n® 2.505/2021 retornou a Camara com apenas oito
emendas, sendo que apenas uma delas foi rejeitada pelo plenério da Casa originaria.
Encaminhado a presidéncia para sancdo, a proposicao legislativa que impactara
significativamente a acao de improbidade foi aprovada, sem vetos, em 25 de outubro
de 2021.

Como era de se esperar, sobretudo por ir de encontro a teses relevantes do
Superior Tribunal de Justica e trazer um viés mais garantista ao procedimento da acao

de improbidade, muitas foram as criticas a Lei n°® 14.230/2021. O ex-ministro da

14 De acordo com o Tema n° 701 do STJ: “E possivel a decretacéo da ‘indisponibilidade de bens do
promovido em Acao Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa, quando ausente (ou nao
demonstrada) a pratica de atos (ou a sua tentativa) que induzam a conclusdo de risco de alienacéo,
oneracgdo ou dilapidacao patrimonial de bens do acionado, dificultando ou impossibilitando o eventual
ressarcimento futuro” (BRASIL, 2014b).
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Justica, Sérgio Moro, assentou que a Lei “acaba com as puni¢gbdes de politicos por
improbidade administrativa” e “retiram de cena mais um instrumento contra a
corrupg¢ao” (MORO..., 2021).

Além disso, a midia também adotou discurso critico as mudancas
empreendidas, tendo sido utilizados os argumentos de que fora perpetrado um
“retrocesso” na LIA (A CAMARA..., 2021); que as mudancas buscariam dificultar a
puni¢do por improbidade administrativa (CAMARA..., 2021b; RIBEIRO; QUEIROZ;
BORDALO, 2021) e ainda que as mudancas “afrouxam” a Lei de improbidade,
acrescentando declaracdo do Presidente do Instituto “N&do Aceito Corrupcao” de que
a mudanca “é muito generosa” para aqueles que violam & legislacdo (CAMARA...,
2021b).

No ambito doutrinario, o Ministro Herman Benjamin, em entrevista a Folha de
Sédo Paulo, afirmou que algumas mudancas foram adequadas e atualizaram a Lei,
mas criticou diversos aspectos do Projeto de Lei n° 2.505/2021, pois, em sua Vvisao,
favoreceram as grandes empresas, as quais possuirdo mais artificios para evitar sua
responsabilizacdo, além de que houve uma blindagem, em geral, para todos o0s
demandados. O Ministro criticou, ainda, a exclusdo dos partidos politicos de qualquer
hipotese de responsabilizacgéo a partir da LIA (BACHTOLD, 2021).

No mesmo sentido, Emerson Garcia teceu diversas criticas as mudancas feitas
na LIA. Em debate promovido pelo Férum Permanente de Transparéncia e Probidade
Administrativa da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, o Jurista
asseverou que o Relator Especial teria desnaturado o anteprojeto originario, retirando
“todos os comandos que buscavam viabilizar a persecugao dos ilicitos”, mas
mantendo “aqueles que favorecem o acusado, e ainda acrescentaram outros”
(AMPERJ, 2021).

Gisele Leite (2021) também afirmou que “Enxerga-se, infelizmente, a
fragilizagdo no combate desses ilicitos. Além de haver inser¢gbes que dificultam e
postergam a tramitacdo processual, principalmente, com a concretizacdo da
prescricao intercorrente”. Por outro lado, o fato € que a maior parte da doutrina acolheu
com efusividade as alteragcdes empreendidas pelo legislador. Adel El Tasse (2021),
doutor em Direito, chegou a afirmar que ha uma nova Lei de Improbidade
Administrativa e, para além de tecer varios elogios as alteracfes efetuadas, refutou

as criticas de que a Lei favorecia a corrupgao:



38

O argumento passional de que com a nova Lei fica mais dificil punir, a bem
da verdade, ndo significa absolutamente nada, pois punir muito n&o
representa avango algum de uma sociedade, do contrario ter-se-a de
reconhecer serem os nazistas, por exemplo, os quais mataram milhGes a
titulo de punir pessoas que contrariavam suas Leis, 0 &pice evolutivo humano,
0 que ninguém imagina defender.

Rodrigo Mudrovitsch e Guilherme da Nobrega, também rechagam as criticas,
acrescentando que a Lei de forma alguma favorece a impunidade (MUDROVITSCH,;
NOBREGA, 2021a). Para além de ressaltarem que as reformas previnem a
banalizacdo da acdo de improbidade, dificultando que sejam “nivelados agentes

honestos e desonestos”, afirmam que houve um agravamento das sanc¢des:

De modo geral, em que pese haja um maior 6nus argumentativo para
Ministério Publico e Judiciario ao se condenar alguém, ha, em contrapartida,
um agravamento das sancbes passiveis de serem impostas a agentes
improbos; isto é, revigoram-se os Direitos Fundamentais processuais de
todos, congquanto se punam mais severamente aqueles que verdadeiramente
merecam a pecha de improbos (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2021a).

Na mesma linha dos autores citados acima se posicionam Daniel Gerber e
Mariana Costa de Oliveira (2021), Marcelo Aith (2021), além de um grupo formado por
mais de trinta conceituados juristas, tais quais, Celso Antdnio Bandeira de Mello,
Napoledo Nunes Maia Filho e Rafael de Alencar Araripe Carneiro, que divulgaram
uma nota conjunta rogando pela aprovacdo da proposicdo legislativa, em momento
anterior a aprovacdo das mudancas pelo Senado, sob a justificativa de que “a nova
Lei amplia e direciona o combate a corrup¢ao para as situacdes em que existam danos
reais sem presungdes ou acusacgoes ficcionais em tese” (JURISTAS..., 2021).

A par da contribuicdo desses juristas, é possivel concluir que ndo obstante a
Lei n® 14.230/2021 possa ser alvo de criticas pontuais — como a intensa limitacéo da
responsabilidade empresarial -, trouxe no geral grandes avancos, em especial porque
tende a conter a sanha punitivista que o procedimento vinha assumindo.

Vale destacar que, no momento em que um procedimento de viés punitivo e
com duras sanc¢fes pode facilmente levar a condenagdo de sujeitos honestos ou
meramente inaptos, mais que evidente se torna a necessidade de profundos ajustes
na Lei que regula a acdo de improbidade, de modo que nada justifica ou ampara a
condenacdo de agentes honestos apenas porque facilita a punicdo dos agentes
improbos.

De forma concreta, as principais reformas previstas na Lei n°® 14.230/2021
estdo condizentes com a Constituicdo Federal e com a necessidade de se respeitar a

autonomia dos agentes publicos, ao passo que, finalmente, a LIA tendera a punir
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apenas o0s agentes desonestos, cabendo abordar alguns dos pontos mais

impactantes.

3.3 PRINCIPAIS ALTERACOES PROCESSUAIS

Embora as alteracdes de ordem material tenham sido as mais impactantes,
criando um novo regramento da acdo de improbidade, ndo sdo despreziveis as
alteracOes de teor processual, sobretudo porque enquanto a aplicabilidade e
retroatividade das novas normas de natureza material serd objeto de intensa
discusséo no Judiciario e na doutrina — matéria que integra o cerne deste trabalho —,
as regras de natureza processual dificilmente néao teréo aplicabilidade imediata.

De todo modo, no que concerne as mudancas de natureza processual, um dos
maiores avanc¢os da Lei Ordinaria n°® 14.230/2021 foi a supressao da possibilidade de
decretacao de indisponibilidade de bens sem demonstracao de que o demandado esta
se desfazendo de seu patrimdnio, isto €, ndo mais basta o fumus boni iuris (BRASIL,
2021b).

Tal possibilidade, que havia sido pacificada pelo STJ por meio do julgamento
do Tema 701 (Recurso Especial 1.366.721-B), estabelecia que o periculum in mora
“encontra-se implicito no comando legal que rege, de forma peculiar, o sistema de
cautelaridade na acdo de improbidade administrativa” (BRASIL, 2014b), realizando
uma interpretacdo do art. 7° controversa e prejudicial aos demandados.

N&o é incomum, em razao desse entendimento, que demandados fiquem até
mais de uma década com seus bens bloqueados, muitas vezes ultrapassando a
quantia do alegado prejuizo, para que depois sobrevenha uma decisdo de
improcedéncia da acao (SANTOS, 2020). Além disso, mesmo que haja um resultado
desfavoravel a acusacdo na primeira instancia, € comum que o Ministério Publico
recorra solicitando a atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso, de modo a inviabilizar
o desfazimento da indisponibilidade, o que normalmente € concedida pelo Juizo ad
quem.

Os prejuizos e transtornos causados aos demandados pela decretacdo de
indisponibilidade, sem qualquer indicio do perigo da demora, eram, portanto,
incalculaveis, ao passo que esses bloqueios “automaticos” dos bens chegavam ao
ponto de, até mesmo, impossibilitar a continuidade da atividade empresarial de

empresas menos robustas.
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A fim de resolver essa celeuma e transpor o entendimento do STJ, que, alias,
era criticado pela doutrina mais abalizada (SIMAO, 2011, p. 706), o legislador alterou
os arts. 7° e 16 da LIA, a fim de afastar qualquer possibilidade de decretacdo da
indisponibilidade de bens com base em uma tutela de evidéncia sui generis.

Doravante, ha previsdo expressa no § 3° do art. 16 de que, para deferimento
do pedido de cautelar, sera necessaria a “demonstragdo no caso concreto de perigo
de dano irreparavel ou de risco ao resultado util do processo” (BRASIL, 2021b).
Ademais, a fim de afastar qualquer duvida, prescreve o § 8° que o regime do CPC
acerca da tutela de urgéncia aplica-se em tudo quanto for cabivel ao procedimento da
acao de improbidade.

Dessa forma, embora essa alteragdo possa vir a dificultar o ressarcimento do
Erario em casos regulados pela LIA, trata-se da melhor opc¢éo legislativa, uma vez que
a intensa limitacdo do Direito Fundamental a propriedade dos demandados quase que
automatica ndo se justifica apenas por serem alvo de uma acgéo de improbidade, em
especial pelo longo tempo de tramitagdo dessas acoes.

De mais a mais, ainda acerca da cautelar de indisponibilidade, o legislador
também superou a recente tese vinculante do STJ, exarada no Tema 1.055 (REsp
1862792/PR e REsp 1862797/PR), que previa a possibilidade de “inclusdo do valor
de eventual multa civil na medida de indisponibilidade de bens decretada na acao de
improbidade administrativa” (BRASIL, 2021g), ocasionando a indisponibilidade dos
bens apenas em razdo da garantia de uma eventual multa, tese que foi objeto de duras
criticas de Luciano Ferraz (2020)%.

Superando o entendimento jurisprudencial, o legislador estabeleceu no § 10 do
art. 16 que “A indisponibilidade recaira sobre bens que assegurem exclusivamente o
integral ressarcimento do dano ao erario, sem incidir sobre os valores a serem
eventualmente aplicados a titulo de multa civil”. Além disso, de agora em diante, o MP
tera que indicar apenas um dos artigos (9°, 10 ou 11) para cada ato de improbidade
administrativa (art. 17, 810-D) (BRASIL, 2021b).

15 Afirmou o professor, antes do julgamento do Tema pelo STJ, que se o desfecho fosse favoravel a
possibilidade de cautelar de indisponibilidade em razdo do arbitramento de eventual multa civil, se
comprovaria “definitivamente a relevancia da obra ‘A vida do Direito e a inutilidade das Leis’ do francés
Jean Cruet — o Direito vive, mas a Lei é inutil” (FERRAZ, 2020).
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Em linha com essa mudanga, ndo mais subsiste a tese do STJ de que “as
sangdes por ato improbo passam a ser entendidas como pedidos implicitos” (BRASIL,
2020d)%.

Esse entendimento, que mitigava o principio da congruéncia e, certamente, nao
se coaduna com um procedimento punitivo, possibilitava que o MP pleiteasse a
condenacédo com fulcro no art. 11 e que o juiz pudesse condenar tendo por base o art.
9° ou 10 da LIA. No entanto, com a incluséo do inciso I, 8 10-F do art. 17, sera nula a
decisao que “condenar o requerido por tipo diverso daquele definido na peticao inicial”
(BRASIL, 2021b). Assim foi fortalecido o principio da correlacdo entre a inicial do MP
e a sentenca.

Outro acréscimo relevante foi a inclusdo do art. 23-B e seus paragrafos, que
dispbem que “as custas e demais despesas processuais” somente serdo pagas ao
final do processo, bem como de que cabera honorarios sucumbenciais em caso de
improcedéncia da acao se comprovada ma-fé — ressaltando, contudo, que esta ultima
tende a ser letra morta (BRASIL, 2021b).

No mais, aproximando o instituto do Direito Penal, a partir de agora, para que
a sentenca seja valida, ela devera observar todos os requisitos previstos no art. 17-C,
e o legislador ainda reforgou no § 1° que “A ilegalidade sem a presenga de dolo que a
qualifique n&o configura ato de improbidade” (BRASIL, 2021b), de modo que tanto o
Ministério Publico quanto o Poder Judiciario deverdo observar as formalidades — e
garantias dos demandados previstas na lei -, bem como observar as regras previstas

para que as decisdes ndo sejam considerados nulas ou ilegais.

16 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO
DOS ARTS. 489 E 1.022 DO CPC/2015. INEXISTENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. REVISAO.
OBICE DA SUMULA 7 DO STJ. JULGAMENTO EXTRA PETITA. SANGOES NAO POSTULADAS NA
INICIAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. (...)

4. Ressalte-se, ainda, que cabe ao magistrado decidir a questdo de acordo com o seu livre
convencimento, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislacédo que entender aplicavel ao caso concreto. 5. Relativamente ao argumento de decisdo extra
petita ou ultra petita, sua inconsisténcia juridica resulta do fato de que, ainda que nao tenha sido
expressamente requerida a aplicagdo de determinada sancéo pelo promovente da acdo de improbidade
administrativa, ndo ha nenhum impedimento para o julgador estabelecer uma reprimenda n&o
reclamada de forma ostensiva. 6. Esta Corte Superior possui entendimento de que ndo ha se falar em
violagdo do principio da congruéncia externa, porquanto se deve contemplar aquilo que se denominou
jurisprudencialmente de interpretacao ldgico-sistematica da exordial. Assim, as san¢bes por ato
improbo passam a ser entendidas como pedidos implicitos. 7. Agravo interno a que se nega provimento.
(STJ - Agint nos EDcl no AREsp: 1526840 RJ 2019/0177304-0, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Julgamento: 13/10/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 23/10/2020).”
(BRASIL, 2020d).
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Para além disso, de forma acertada, o legislador aproximou as regras que
regulam o procedimento as premissas que regem um procedimento punitivo de
natureza administrativa, tal como a previsdo de aplicacdo dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador, previsto no art. 1°, § 4°, bem
como a impossibilidade de incidéncia dos efeitos da revelia e vedacdo expressa do
reexame necessario na acao de improbidade, insertos no 8§ 19 do art. 17.

Dentre outras alteragBes, uma de grande relevancia é a extincao da defesa
prévia. A partir de agora, havera a imediata citagcdo dos demandados caso a inicial
nao seja rejeitada em uma analise prima facie. Como é cedico, em razao da relevancia
dos interesses discutidos nas acfes de improbidade, da gravidade das sancdes
cominadas na LIA, bem como da estigmatizacao e transtornos de ser demandado em
acOes dessa natureza, o legislador havia estabelecido procedimento preliminar que
permite ao Magistrado avaliar a presenca de pressupostos processuais e de justa

causa antes do recebimento da agéo:

Art. 17. A agéo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da
efetivacéo da medida cautelar. (...)

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandard autua-la e ordenard a
notificacdo do requerido, para oferecer manifestagao por escrito, que podera
ser instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias
§ 8° Recebida a manifestacdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisédo
fundamentada, rejeitara a acéo, se convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequacgdo da via elLeita.
(BRASIL, 1992b)

Ao tratar da defesa prévia, Alexandre Freitas Camara (2010, p. 341) ressaltou

sua funcionalidade e semelhanga com o previsto nas agdes penais:

Como regra geral, pois, a peticdo inicial tera de vir acompanhada de um
minimo de prova da existéncia do ato de improbidade administrativa. Isto tem
levado a doutrina especializada a afirmar que a “acdo de improbidade
administrativa” estaria sujeita a uma ‘condigdo especifica da agado’, que
normalmente ndo se exige nos processos ndo-penais: a justa causa. (...)
Diante de tudo quanto se expds, conclui-se que a fase preliminar do
procedimento da “acdo de improbidade” se justifica, na medida em que evita
chegar-se a fase instrutéria em um processo a que falta algum requisito para
0 exame do mérito ou, presentes todos esses requisitos, ndo ha elementos
probatdrios minimos que justifiquem o recebimento da demanda para melhor
andlise.

Dessa forma, a fase preliminar da acéo de improbidade administrativa consistia
em contraditério prévio, de modo a evitar a tramitacdo de uma acdo que tendia a
improcedéncia pela auséncia de elementos minimos e verossimilhangca nas
imputacdes. Ocorre, no entanto, que apesar de a previsao ter sua importancia, o Poder

Judiciario terminava utilizando-se do in dubio pro societate para receber as acoes,
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sem realizar um exame adequado das alegacdes, o que desnaturou o instituto!”’,
demonstrando mais uma face do punitivismo no ambito da acdo de improbidade.

Assim, ao fim e ao cabo, a fase da defesa prévia somente servia para atrasar
o andamento da acdo, de modo que até parcela da doutrina mais garantista se
posicionava a favor de sua extingdo, desde que fossem previstos requisitos mais
rigidos para o recebimento da acdo (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2019). E assim fez
o legislador, de modo que em virtude das alteragdes no bojo do art. 17, havera uma
maior rigidez para recebimento da peticdo inicial, ndo sendo mais possivel que o
Magistrado se sustente no “in dubio pro socieate” para dar prosseguimento a acéo?e.

Além disso, em uma aproximagdo com um processo “padrao”, o demandado
deverda suscitar as preliminares que outrora eram trazidas na defesa prévia no bojo da
contestacdo, cumulando tais eventuais questdes com as matérias defensivas de
mérito e juntada de documentos.

Nesse sentido, caso haja preliminares na contestacdo — como incompeténcia,
prescricdo e auséncia de justa causa, algum equivoco formal na exordial,
inadequacdo da via eleita ou outra preliminar mais incomum —, o juiz devera decidir
sobre essas eventuais matérias antes mesmo de intimacdo do MP para réplica, ao
passo que sera cabivel agravo de instrumento seja qual for o teor da deciséo. A devida
atencdo a essa norma pode colaborar para um procedimento mais célere, organizado
e que chegue ao resultado final com o devido enfrentamento da celeuma.

O fato é que, a partir das novas alteracdes processuais, finalmente foi

suplantado um modelo de acdo de improbidade que ndo observava as garantias

17 “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. APLICA(;AO DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. SUMULA 168/STJ. (...)
6. Esta pacificado no ambito do STJ a possibilidade do recebimento da peticdo inicial com base no
principio in dubio pro societate, ndo havendo que se acolher a alegada divergéncia jurisprudencial.
Precedentes: Agint no REsp 1.606.709/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe
22/6/2018; Agint no AREsp 1.180.235/RN, Rel. Ministra Assusete Magalh&es, Segunda Turma, DJe
24/5/2018; AgRg no AREsp 519.965/RJ, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 13/4/2018.
7. Agravo Interno néo provido.

(AgInt nos EREsp 1569184/RR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em
22/08/2018, DJe 16/11/2018) (BRASIL, 2018b)

B Art. 17. (...).

§ 6°-B A peticdo inicial sera rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem os
incisos | e Il do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade
imputado.

§ 7° Se a peti¢do inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a citagdo dos
requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, iniciado o prazo na forma do art.
231 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cadigo de Processo Civil). (...)

§ 9°-A Da deciséo que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacéo cabera
agravo de instrumento.” (BRASIL, 2021b).
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processuais inerentes a um processo punitivo, de modo que as normas incluidas na
LIA tém o especial conddo de garantir a observancia do devido processo legal nas
acOes de improbidade, constatacdo que induvidosamente impacta na andlise acerca
da retroatividade das normas benéficas, questdo abordada no topico seguinte.

3.4. SUPRESSAO DA CULPA COMO ATO DE IMPROBIDADE: RETIFICACAO DE
UMA INCONSTITUCIONALIDADE

Consoante relatado, o antigo art. 10 da LIA previa em seu caput que acéo ou
omissao culposa também ensejava a responsabilizacao por ato de improbidade, o que
veio a ser alterado recentemente. Doravante, o artigo 10, caput, estabelece que
“Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao erario qualquer acao
ou omissdao dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente (...)” (BRASIL, 2021b).

Tratou-se de um grande avanco legislativo, especialmente porque, ha muito,
parcela significativa da doutrina defendia a inconstitucionalidade da antiga previsao
pela ndo observancia dos limites impostos pelo Constituinte quando previu a
necessidade de se punir os atos de improbidade. Em artigo classico, o alemé&o Konrad
Hesse (1991) assentou que as Constituicbes possuem forgca normativa, sendo
influenciadas pela realidade, mas também influenciando-a, de modo que “a
constituicdo procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica e social”.

Miguel Calmon Dantas (2007) reforca esse entendimento ao dispor que a
Constituicao limita e dirige o poder publico, inclusive o legislativo, que pode ter seus
atos extirpados pelo Poder Judiciario a partir do controle de constitucionalidade, desde

gue haja incompatibilidade formal ou material, de modo que:

A concepcdo de constituicdo, para ser efetiva, impde que Ihe reconheca a
ascendéncia também sobre o Legislador, conferindo carater normativo a
todas as suas disposi¢cdes de modo a inferir a existéncia de for¢ca normativa
conformadora da realidade que seja proveniente da pretenséo de eficacia da
constituicdo (DANTAS, 2007, p. 04).

Trata-se de uma premissa, por conseguinte, de que as normas constitucionais
produzem efeitos negativos e positivos, de modo que mesmo as normas que exigem
a atuacao do legislador, ndo sdo despedidas de eficacia, pois conduzem e limitam o
Poder Legislativo. Nesse diapaséo, fica clara a inconstitucionalidade da previsao de
ato de improbidade culposo, uma vez que, sustenta-se neste trabalho, que é inerente

a improbidade administrativa a presenca de desonestidade, o que nao incorre quando
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0 prejuizo ao Eréario € ocasionado por culpa, isto &, irresponsabilidade ou inépcia do
agente'®.

Como bem sustenta Calil Simdo (2011, p. 85), com suporte em Eurico
Bitencourt Neto, é “incompativel com o nosso sistema constitucional, por extrapolar
conceito de improbidade administrativa implicito na Constitucional Federal, a criacédo
de um tipo culposo, sendo correto afirmar que sO6 havera ato de improbidade
administrativa” se comprovado o dolo do agente.

Na mesma linha defendem Marcio Cammarosano e Flavio Unes Pereira (2013,
p. 120), ao asseverarem que “a leitura sistematica do texto constitucional revela que
a improbidade é forma qualificada de descumprimento da moralidade administrativa,
vinculada ao desvio de finalidade, que, por sua vez, é incompativel com a culpa”.

N&o por acaso, em deciséo de alta tecnicidade e que representa um precedente
que poderd impactar todas as areas do Direito, o Ministro Gilmar Mendes, na ADI
6.678, suspendeu, cautelarmente, a possibilidade de aplicacdo da suspensao dos
Direitos politicos em caso de improbidade culposa, dispondo, em sua deciséo, que 0
legislador inobservou o principio da proporcionalidade ao estabelecer sancdes téao
gravosas para tais condutas, o que representou “excesso de poder legislativo” e, por
consequéncia, pode ser alvo de controle de constitucionalidade (BRASIL, 2021h).

Dessa forma, ndo obstante hajam criticas pontuais, a supressdo da
improbidade culposa representa grande avango na garantia do texto constitucional e
da seguranca juridica e demonstra o mérito do trabalho legislativo sob analise.

3.5 SUPRESSAO DA POSSIBILIDADE DE CONDENACAO COM FULCRO NO
DOLO GENERICO

Em mais um avanco legislativo que, no entanto, atraiu fortes criticas da midia
e de parcela minoritaria da doutrina, o legislador afastou a possibilidade de
condenacdo com base no dolo genérico. O dolo genérico € um “meio-termo” entre a
responsabilidade objetiva e a analise do elemento subjetivo do agente — dolo
especifico (PACELLI, 2020).

19 Destaca-se que esse entendimento ndo é unanime. O jurista Fabio Medina Osério (2020b, p. 237),
um dos mais respeitados nomes na matéria de improbidade administrativa, defende que a improbidade
culposa é constitucional, pois “desde uma perspectiva conceitual, a improbidade ndo se confunde com
desonestidade, consoante ficou evidenciado ao analisarmos a categoria ético-normativa e as bases
constitucionais da probidade”.
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De um lado, a responsabilidade objetiva cinge-se em analisar apenas 0 nexo
causal, ndo esmiucando a vontade do agente. De outro, o dolo genérico, extraido do
Direito Penal, € aquele em que ndo se examina a finalidade da conduta (GRECO,
2016, p. 293), analisando-se apenas o elemento volitivo do agente. Dessa forma, a
partir do dolo genérico, € possivel condenar por improbidade administrativa aquele
gue descumprir uma norma legal, sendo irrelevante a intencdo do agente, isto €, se
visou ou ndo um fim malicioso, bastando ter buscado realizar aquele ato
voluntariamente (CAMMAROSANO; PEREIRA, 2013, p. 116).

Isso ja é rechacado na seara penal pelo STJ ha mais de uma década para as
condutas semelhantes aquelas tuteladas pela LIA, de modo que os crimes previstos
no Decreto-Lei n°® 201/1967 exigem a inequivoca presenca do “dolo especifico de
causar dano ao erario” para que sejam tipificados, isto é, o especial fim de agir

buscando lesar a Municipalidade (BRASIL, 2012). In verbis:

ACAO PENAL. EX-PREFEITA. ATUAL CONSELHEIRA DE TRIBUNAL DE
CONTAS ESTADUAL. FESTA DE CARNAVAL. FRACIONAMENTO ILEGAL
DE SERVICOS PARA AFASTAR A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO.
ARTIGO 89 DA Lei N. 8.666/1993. ORDENAGCAO E EFETUAGCAO DE
DESPESA EM DESCONFORMIDADE COM A LEI. PAGAMENTO
REALIZADO PELA MUNICIPALIDADE ANTES DA ENTREGA DO SERVICO
PELO PARTICULAR CONTRATADO. ARTIGO 1° INCISO V, DO
DECRETO-LEI N. 201/1967 C/C OS ARTIGOS 62 E 63 DA LEI N.
4.320/1964. AUSENCIA DE FATOS TIPICOS. ELEMENTO SUBJETIVO.
INSUFICIENCIA DO DOLO GENERICO. NECESSIDADE DO DOLO
ESPECIFICO DE CAUSAR DANO AO ERARIO E DA CARACTERIZACAO
DO EFETIVO PREJUIZO - Os crimes previstos nos artigos 89 da Lei n.
8.666/1993 (dispensa de licitagdo mediante, no caso concreto, fracionamento
da contratacdo) e 1° inciso V, do Decreto-Lei n. 201/1967 (pagamento
realizado antes da entrega do respectivo servigo pelo particular) exigem, para
gue sejam tipificados, a presenca do dolo especifico de causar dano ao erario
e da caracterizagdo do efetivo prejuizo. Precedentes da Corte Especial e do
Supremo Tribunal Federal - Caso em que ndo estdo caracterizados o dolo
especifico e 0 dano ao erario. Acdo penal improcedente. (STJ - APn: 480 MG
2006/0259090-0, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Data de Julgamento: 29/03/2012, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicacédo: DJe 15/06/2012 RSTJ vol. 227 p. 19) (BRASIL, 2012).

Ocorre que, no entanto, consoante ja relatado, o STJ pacificou a possibilidade
de imputacéo das condutas previstas na LIA a partir do dolo genérico, o que facilitava
0 Onus probatorio do MP, mas, em diversas ocasides, acarretava um 6nus impossivel
de se desincumbir para o demandado, produzindo um manancial de injusti¢as. E o fez
sem sequer apresentar critérios claros, o que atraiu forte critica de Vivian Maria

Pereira Ferreira (2019), que asseverou que:

Deixar de explicitar o contexto ou 0s principios que estdo em jogo em uma
decisdo tomada por um agente publico equipara-se a presumir o seu dolo no
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caso concreto, ocultando vicios na motivacédo de sentencas e acérdaos, na
medida em que néo ficam claros ou explicitados os reais motivos de decidir.

A fim de superar o entendimento do STJ, que conduzia, muitas das vezes, ao
arbitrio judicial, os legisladores incluiram na LIA algumas normas, a fim de afastar
qualquer espécie de responsabilidade objetiva ou condenacdo com base em dolo
genérico, havendo, de agora em diante, a necessidade de comprovacdo do dolo

especifico de lesar a administracdo para que seja configurado o ato como improbo:

Art. 1° (...)

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

§ 3° O mero exercicio da fun¢do ou desempenho de competéncias publicas,
sem comprovagédo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por
ato de improbidade administrativa. (BRASIL, 2021b)

Além disso, fora acrescentado ao art. 1°, o § 8°, a fim de dispor que divergéncia

interpretativa ndo configura ato de improbidade:

§ 8° Nao configura improbidade a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia
interpretativa da Lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada,
mesmo que ndo venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes dos
orgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario. (BRASIL, 2021b)

Portanto, ndo é mais suficiente a classica alegacédo de que o demandado teria
visado aderir a conduta tida por improbo para caracterizacdo da improbidade
administrativa — o que muitas das vezes levava a inversdo do 6nus da prova em
desfavor do demandado —, sendo necessario, agora, a demonstracéo de que o agente
possuiu o intento de lesar a administracdo e produzir os resultados vedados pela

norma juridica.

3.6. O FIM DA INCERTEZA: ALTERACAO DO ART. 11 DA LIA

Um dos maiores avancgos da Lei n® 14.230/2021 foi fornecer maior seguranca
juridica ao cidadao ao alterar profundamente o art. 11 da LIA, seja pela mudanca do
regime de hipoteses exemplificativas para hipGteses taxativas, seja a partir da
supresséo do inciso | que estabelecia tratar-se de ato de improbidade “praticar ato
visando fim proibido em Lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia”, uma norma de tipicidade aberta que na verdade equiparava a
improbidade a qualquer ilegalidade. Anteriormente, o art. 11 da LIA estabelecia em

seu caput que:
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e Ilealdade as
instituicdes, e notadamente. (BRASIL, 1992b)

O que fez o legislador foi excluir o “qualquer”, a referéncia a “lealdade as
instituicdes”, bem como o termo “notadamente”, a fim de prever que o ato de
improbidade que atenta contra os principios da administracdo publica é a acédo ou
omissao “caracterizada por uma das seguintes condutas”, elencando as hipoteses
agora taxativas nos incisos (BRASIL, 2021b).

De mais a mais, para os casos de violacado de principio, era possivel a aplicacao
das sancfes de perda da funcdo publica, suspensdo dos Direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracéo
percebida pelo agente e, até mesmo, proibicdo de contratar com o poder publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de trés anos (art. 12,
1) (BRASIL, 1992b).

A partir de agora, somente € cabivel a aplicacdo de multa civil de até vinte e
quatro vezes o valor da remuneracgéo percebida pelo agente, bem como a proibicéo
de contratar com o poder publico ou de receber incentivos fiscais ou crediticios pelo
prazo de até quatro anos. Ou seja, a Lei n® 14.230/2021 fez um giro de 180 graus no
art. 11 da LIA, alterando significativamente o sistema de responsabilizacdo a partir
dessa norma, sobretudo porque quase 50% das condenacdes por ato de improbidade
sdo fundadas no art. 11 da LIA (MARTINS, 2020)%°.

Dessa forma, essa norma, em conjunto com o novo 6nus acusatério de
comprovacdo do dolo especifica, ttm o conddo de impactar significativamente
milhares de acfes em tramite — caso haja a aplicacdo retroativa — e, certamente, ir4
mudar a forma como o Ministério Publico conduz as futuras investigacfes
relacionadas a LIA.

N&o obstante ha criticos dessas mudancas (MARTINS, 2020), € certo que o
art. 11 da LIA necessitava de alteracbes, sobretudo porque a abertura normativa
permitia um sem numero de condenacbes controversas, baseadas em mera

divergéncia interpretativa, o que fatalmente levava a condenacdo de pessoas

20 Vale destacar que foi cogitada a possibilidade de exclusdo da violacdo de principio do ambito de
protecdo da LIA. O projeto substitutivo, do Relator Especial, continha a previsdo de que a redagéo do
art. 11 fosse a seguinte: “Art. 11. A¢gdes ou omissdes ofensivas a principios da Administragdo Publica
que, todavia, ndo impliquem enriquecimento ilicito ou prejuizo ao eréario, nos termos dos arts. 9° e 10
desta Lei, ndo configuram improbidade administrativa, sem prejuizo da propositura de outras acdes
cabiveis” (BRASIL, 2020a)
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destituidas de qualquer desonestidade. Como bem afirma Geovane Peixoto (2016, p.
58), a abertura excessiva proporcionada pela antiga redacdo do art. 11 permitia um
excessivo grau de subjetivismo que “em verdade significativa arbitrariedade,
colocando em xeque a seguranca juridica”.

Alias, € comum haver condenacdes em acdes de improbidade por violacdo de
principio que se apoiam somente no dolo genérico, sem que haja sequer discussao
quanto a honestidade do gestor, 0o que certamente contribuiu para o Direito
Administrativo do medo instalado hoje, mormente pela gravidade das condenacdes
anteriormente previstas por mera violacdo de principio. Nesse sentido, denuncia
Rodrigo Valgas dos Santos (2020, p. 177):

O art. 11 é o principal foco de problemas da LIA. Em face de sua ampla
abertura semantica por implicar improbidade por violagdo a principios, por
vezes ensejando condenacdes desconectadas de violagdo de uma regra
objetiva e, ndo raro, com consequéncias financeiras mais gravosas que
incorrer em enriquecimento ilicito ou dano ao erario, pois valor da multa pode
chega a 100 vezes a remuneracao do agente.

Eros Roberto Grau (2021) aponta o perigo de decisfes pautadas em principios
em detrimento daquilo baseado no Direito positivo. Nao ha maior exemplo do perigo
desse decisionismo do que as transformacdes e interpretacdes — feitas pelo Judiciario
— com relacdo as normas que regem a acédo de improbidade.

Se em acgbes de natureza civil 0 “panprincipiologismo” ja pode ocasionar
diversos desarranjos e intempéries, os danos sdo muito mais evidentes em uma acao
de improbidade, tendo em vista que as sancdes podem envolver pesadas multas,
perda de cargos e, sobretudo, a suspensédo do exercicio de um Direito Fundamental
que sdo os Direitos politicos. Assim, uma interpretacao dissonante sobre qual seria a
conduta “legal”’ e “impessoal”’, em um caso concreto poderiam custar uma carreira em
razao da abertura normativa da antiga redacao do art. 11.

Tal inseguranca com relagdo ao art. 11 da LIA e a previsdo em abstrato de
pesadas condenac¢des com fundamento em mera violagdo em principio sempre foi
alvo de fortes criticas da doutrina mais abalizada. Thais Boa Marcal (2017), apontou
que “nao se pode conceber que em prol da dindmica das relagdes sociais, seja
possivel prever abstratamente condutas habeis a violar a probidade administrativa”. E

finaliza a Autora:

Em respeito as garantias constitucionais, em especial da seguranca juridica,
€ preciso que se tenha uma alteracédo legislativa, a fim de tornar os atos de
improbidade previstos exaustivamente em preceitos legais. Com isso,
garante-se a seguranca juridica daqueles administradores que precisam
trazer inovacgdes positivas para a gestdo da coisa publica, limitando-se a
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margem de interpretacéo dos atos que seriam de fato lesivos ao erario como
atos de improbidade administrativa (MARCAL, 2017).

O fato é: mera interpretacdo dissonante, divergéncia de modelo burocratica ou
falha em um projeto em especifico, ja representavam fundamento para que houvesse
a proposicao (e condenacao) no ambito de uma acao de improbidade, de modo que
“qualquer administrador publico que ordene despesa publica, especialmente os chefes
de executivo municipais, por mais honestos que sejam, dificilmente irdo escapar de
serem acusados pelo cometimento de condutas improbas” (SANTOS, 2020, p. 175).

Dessa forma, veio em boa hora a alteracéo da LIA, a fim de dispor que somente
as hipéteses expressamente previstas podem se substanciar em ato de improbidade,
além de ter sido suprimido o inciso | do art. 11, que também permitia ampla margem
de decisionismo; mudancas que certamente dardo mais tranquilidade, liberdade e
autonomia para 0s gestores publicos, favorecendo a eficiéncia administrativa e a
possibilidade de implantagéo de novos projetos e ideias.

Um ponto de grande controvérsia, no entanto, permanece: as normas de
natureza material benéficas aos demandados teréo eficacia retroativa com relacéao as
acOes em curso? E as acdes que ja transitaram em julgado? Qual sera o limite da
retroatividade? Afinal, considerando que essa discussdo serd levada as Cortes
Superiores, a academia ndo pode abrir méo de enfrenta-la.
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4 TESES ACERCA DA EFICACIA RETROATIVA DAS NORMAS BENEFICAS
PREVISTAS NA LEI N° 14.230/2021 E OS LIMITES DA RETROATIVADE

Consoante abordado no capitulo anterior, € possivel defender que ha um novo
sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa, tamanha a
repercussao e amplitude das mudancas empreendidas pelo legislador por meio da Lei
n® 14.230/2021. Como coroléario dessas altera¢des, se iniciou uma inquietante
controvérsia acerca da aplicagdo retroativa do novo regramento legal, sobretudo com
relacdo as hipoteses em que a imputacdo se resume a violacéo de principio ou nos
casos de improbidade por culpa.

Vale destacar que uma aplicagao retroativa das novas normas entabuladas na
LIA ir4 impactar parcela consideravel das a¢fes de improbidade em curso — ou até
aguelas que ja transitaram em julgado, a depender do alcance da retroatividade —, em
especial porque diversas condenacdes (e narrativas acusatérias) embasam-se em
dolo genérico, culpa, violacdo de principio, presuncdo de dano, entre outras teses
doravante inaplicaveis.

De todo modo, em razédo da protecdo que o ordenamento juridico brasileiro
garante aos principios da seguranca juridica e do ato juridico perfeito, ao dispor na
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXVI, que “a Lei ndo prejudicara o Direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988), é certo que
eventuais mudancas nas Leis, em regra, ndo atingem situacdes pretéritas.

No ambito do Direito Punitivo (Penal), a irretroatividade também é a regra, pois
“sem a qual ndo haveria nem seguranca nem liberdade na sociedade” (BITENCOURT,
2020). Todavia, essa regra ndo € absoluta; afinal, a prépria Constituicdo Federal
estabelece no art. 5°, XL, que “a Lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”
(BRASIL, 1988). Assim, no procedimento punitivo criminal, as normas devem retroagir
sempre que sejam benéficas ao acusado, inclusive apos o transito em julgado.

Nesse sentido, conforme ensina Cezar Bitencourt (2020), tanto a Lei anterior,
nao mais vigente, sera aplicada aos casos ocorridos durante a sua vigéncia desde
gue seja mais benéfica, caracterizando o fenbmeno da ultratividade, quanto a Lei
posterior, caso seja mais favoravel, devera ser aplicada nas situacdes que se deram
antes de sua vigéncia, a retroatividade. Da mesma forma se posiciona Juarez Cirino
dos Santos (2014, p. 50), ao defender que a retroatividade de Lei benéfica impacta

todo o sistema juridico criminal, acrescentando, ainda, que a retroatividade também



52

alcanca as normas processuais: “A retroatividade da Lei penal mais favoravel incide

sobre todas as hipoteses: Leis penais em branco, Leis penais temporarias ou

excepcionais, Leis processuais penais, Lei de execucado penal e jurisprudéncia’.

Embora a possibilidade de normas benéficas retroagirem no Direito Penal seja

pacifica, ha visbes mais restritivas acerca do grau e amplitude dessa retroatividade,

de modo que o entendimento majoritario se firmou no sentido de que s6 as normas

que possuem conteudo material possuem eficacia retroativa:

incide no processo penal o principio da aplicabilidade imediata, no sentido de
gue a norma processual aplica-se tdo logo entre em vigor, sem prejuizo da
validade dos atos ja praticados anteriormente. (...) a) 0s atos processuais
praticados sob a vigéncia da Lei anterior sdo considerados validos; b) as
normas processuais tém aplicacéo imediata, regulando o desenrolar restante
do processo (LIMA, 2017, p. 94).

Nesse sentido se posiciona o Superior Tribunal de Justica, conforme destacado

no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 130.175/SP, de Relatoria

do Ministro Felix Fischer, que, inclusive, ancorou-se em precedente da Suprema

Corte:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PACOTE ANTICRIME.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A DO CPP.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PROCESSUAL PENAL MAIS BENEFICA.
PRECLUSAO DA FASE INSTRUTORIA. REU JA CONDENADO. PENA DA
CONDENAQAO SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS. AUSENCIA DE
REQUISITO OBJETIVO. ILEGALIDADE AFASTADA IN CASU. RECURSO
DESPROVIDO. | - No caso concreto, 0 recorrente busca a aplicagdo
retroativa do acordo de ndo persecucédo penal do novo Pacote Anticrime,
apos a sua condenacdo. Il - Ocorre que, in casu, se encontra preclusa a fase
processual instrutéria, visto que, "Nos termos do art. 2° do Cédigo de
Processo Penal, a Lei adjetiva penal tem eficacia imediata, preservando-se
0os atos praticados anteriormente a sua vigéncia, isso porque vigora, no
processo penal, o principio tempus regit actum segundo o qual sao
plenamente validos os atos processuais praticados sob a vigéncia de Lei
anterior, uma vez que as normas processuais penais ndo possuem efeito
retroativo (Al n. 853.545 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 11/03/2013). Il - A Lei n° 13.964/19 (com vigéncia
superveniente a partir de 23.01.2020), na sua parte processual, € dotada de
aplicagdo imediata, embora sem qualquer tom de retroatividade. N&o
obstante, ja assente nesta eg. Corte que, em geral, a Lei que (...) compreende
normas de cunho processual (...) a sua aplicacéo é imediata, ainda que em
relagdo a processos ja em curso, nos termos do art. 2° do Digesto Processual
Penal (principio do efeito imediato da norma processual penal ou tempus regit
actum) (AgRg no HC n. 562.733/SP, Quinta Turma, de minha Relatoria, DJe
de 04/05/2020). (...)

Recurso ordinario conhecido e desprovido. (STJ - RHC: 130175 SP
2020/0168255-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
25/08/2020, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 03/09/2020)
(BRASIL, 2020f).

De mais a mais, embora haja certa divergéncia na doutrina penal acerca das

normas hibridas ou mistas, que “sdo aquelas que abrigam naturezas diversas, de
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carater penal e de carater processual penal” (LIMA, 2017, p. 95), este trabalho se afilia
a teoria restritiva que sustenta que as “normas processuais materiais ou mistas sao
aguelas que, apesar de disciplinadas em diplomas processuais penais, dispdem sobre
o contelido da pretensdo punitiva” (LIMA, 2017, p. 95)%*.

Assim, sob esse prisma, apenas as normas benéficas de natureza material
possuem aplicacéo retroativa, ndo abrangendo as de natureza processual, mesmo
gue tenham o conddo de conceder alguma garantia constitucional ao acusado. De
todo modo, malgrado haja divergéncias em certos pontos, é solido o entendimento de
gue eventuais normas penais posteriores, de natureza material, se aplicam mesmo
nos casos ja transitados em julgado.

Como exemplo, basta pensar na classica situacdo de um individuo que foi
condenado e esta cumprindo a pena por uma conduta tida por criminosa, que
posteriormente deixou de ser tipificada na seara penal. A consequéncia € que esse
individuo deve ser solto imediatamente, ante a retroatividade da Lei benéfica que
transformou um fato tipico em atipico. A discussdo no ambito da LIA, portanto, é se
tal regramento, oriundo do Direito Penal, ser& aplicado nas a¢6es de improbidade, ao
passo que surgem algumas possibilidades que vao desde a aplicacao retroativa das
normas benéficas de natureza material ou processual para as acdes em curso ou ja
transitadas em julgado, para a tese diametralmente oposta de que haveria a aplicacéo
das novas normas apenas em relacéo aos fatos ocorridos apés a vigéncia da Lei n°
14.230/2021.

Para se responder a esse guestionamento e enfrentar tais possibilidades,
imprescindivel adentrar-se no ambito do Direito Administrativo Sancionador,
especialmente com relacdo aos seus principios constitucionais basilares, pois se

aplicam na acao de improbidade.

4.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR NA ACAO DE IMPROBIDADE

21 Nao custa destacar que a corrente ampliativa sustenta que “sdo normas hibridas toda e qualquer
norma que discipline matéria que tenha como conteldo assunto que seja Direito ou garantia
constitucional do cidaddo. Abrange, por exemplo, normas que disciplinam competéncia, meios de
prova, eficicia probatéria, modalidades de execucdo da pena, graus de recurso, prisdo proviséria,
flagrante etc.” (IBCCRIM, 2021).
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Consoante relatado no topico 2.3, sdo diversas as teses que abordam a
natureza das sancfes dispostas na LIA. Recentemente, foi fortalecida aquela
corrente, ha muito defendida por Fabio Medina Osério (2020b), que defende que as
sangOes juridicas possuem regime juridico de Direito Administrativo Sancionador,
sobretudo por tratar-se de um procedimento punitivo com enfoque na atuacédo dos
agentes estatais, visao da qual este trabalho se afilia.

N&o obstante hd quem sustente que as sanc¢des previstas na LIA possuem
natureza juridica mista e que o Direito Administrativo Sancionador refere-se apenas a
aplicacdo de sancfes pela propria administracdo (AGOSTINI; JUNIOR, 2014), é
incontroverso que se aplicam todos os principios basilares do Direito Administrativo
Sancionador no ambito da acao de propriedade, consoante prescreve o 8§ 4° do art. 1°
da LIA, incluido pela Lei n® 14.230/2021, cuja redacao define serem aplicaveis “ao
sistema da improbidade disciplinado nesta Lei 0s principios constitucionais do Direito
Administrativo Sancionador” (BRASIL, 2021b), o que tende a alterar a forma como é
encarada a acao de improbidade.

Isso porque, embora o Direito Administrativo Sancionador ndo seja regido pelas
mesmissimas regras aplicaveis ao regime penal, o Direito Administrativo punitivo
relaciona-se com o Direito Penal, de modo que ha um nucleo basico de garantia,
derivado da CF/88, que perpassa por ambos o0s regimes do jus puniendi estatal. Nesse

sentido, ha muito sustenta Fabio Osério (2020a, p. 151):

O que se percebe é que o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, se bem que ndo se valham invariavelmente das mesmas
técnicas, nem encontrem 0s mesmos regimes juridicos, acabam adentrando
nucleos estruturantes dos Direitos Fundamentais dos acusados em geral, nas
perspectivas de submissdo as clausulas do devido processo legal e do
Estado de Direito. O Direito Punitivo, assim, encontra um nucleo basico na
Constituicdo Federal, nucleo normativo do qual emanam Direitos
constitucionais de contedudo vriaveis, embora também pontos minimos em
comum (...) E é precisamente aqui que se deve compreender a unidade do
Direito Sancionador: ha clausulas constitucionais que dominam tanto o Direito
Penal, quanto o Direito Administrativo Punitivo. Tais clausulas, se bem que
veiculem contelddos distintos, também veiculam conteddos minimos
obrigatérios, onde repousa a ideia de unidade minima a vincular garantias
constitucionais basicas aos acusados em geral.

Em sentido semelhante, defende Helena Regina Lobo da Costa (2014), ao
dispor que as sanc¢des penais e administrativas possuem a mesma funcédo, que € a
de repreender atos ilicitos. Em razéo disso, conclui a professora da Faculdade de

Direito da Universidade de Sdo Paulo, que “pode-se identificar na propria Constituicdo
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normas juridicas aplicaveis aos dois campos, que podem receber concretizacbes
distintas, mas, repita-se, apresentam um nucleo comum” (COSTA, 2014, p. 112).

E assim também defendem Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2020, p.
356):

Na seara dos processos administrativos pertinentes a aplicacdo sancdes nao
deve o agente decisorio deixar de levar em consideracdo a rica trama
principiolégica do Direito Penal. Cabe-lhe, em suma, levantar as pontes
conceituais por nés exaltadas (item 3 deste capitulo), a fim de evitar que o
processo realize ndo a justica, mas a suma injustica.

Deste modo, pode-se afirmar que diversas séo as garantias do individuo contra
o poder estatal punitivo, hodiernamente vistas no Direito Penal, também aplicaveis no
ambito do Direito Administrativo Sancionador. E o resultado da aplicacdo desses
ditames do Direito Administrativo Sancionador no ambito da acédo de improbidade é
que o procedimento serd “transportado” de uma légica comum do litigio para uma
visdo mais proxima do Direito Penal, em que o processo € tratado como uma garantia
e barreira do individuo em face do jus puniendi estatal®?.

Afinal, com espeque em Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2020), pode-se afirmar
que os principios basilares do Direito Administrativo Sancionador sdo os da reserva
legal e da tipicidade normativa, que se traduzem na necessidade de que haja previsao
legal expressa de sancdo para uma determinada conduta tida por ilicita, bem como
na vedacao de que haja a criacdo de sancdes por costume, jurisprudéncia, analogia
e principios gerais de Direito. Ademais, também € aplicavel ao Direito Administrativo
Sancionador a vedacao da reformatio in pejus, de modo a ser vedada a piora da
situacdo juridica do administrado caso apenas ele tenha se insurgido em face de
determinada decisdo?3.

De mais a mais, também se aplicam os principios da presuncao da inocéncia,
que dispensa maiores explicacdes, e da tipicidade, que se traduz no dever de a
administracdo publica apenas exercer o poder punitivo em conformidade com a

descricdo da norma que prevé a infragcdo. Outrossim, os mencionados juristas também

22 Relevante o posicionamento do professor Elmir Duclerc (2016, p. 134) acerca do que representa o
processo penal: “Assim, onde se disse que o processo seria uma ‘uma série ou sucessdes de atos que
tendem a atuacao de uma pretenséo fundada, mediante a intervengéo de érgéos do Estado instituidos
especialmente para isso’, preferimos dizer que o processo penal (o de tipo condenatério, pelo menos),
seria uma ‘série ou sucessao de atos necesséarios a atuacdo de uma pretensdo punitiva fundada,
mediante a intervencdo de 6rgdos do Estado dotados de poder jurisdicional, dentro de um prazo
razoavel”.

23 Nao se ignora, contudo, que tal regra ndo é absoluta. O paragrafo Unico do art. 64 da Lei n°
9.784/1999 expressamente prevé a possibilidade de se agravar a situagéo do recorrente, de modo a
prestigiar o principio da verdade real ou material (BRASIL, 1999).
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apontam a aplicacdo do no bis in idem, de modo que uma unica ilicitude ndo pode
justificar a incidéncia de mais de uma medida sancionatoria de cunho administrativo
e tampouco a abertura de mais de um processo em face de um mesmo servidor por
um mesmo fato (FERRAZ; DALLARI, 2020).

Outro importante principio trazido pelos professores é o da gradualidade, que
preconiza a importancia — e o dever — de se observar a razoabilidade e a
proporcionalidade quando da fixagdo da sangdo nos casos em que existem minimos
e maximos sancionatorios aplicaveis (FERRAZ; DALLARI, 2020). O desrespeito a
esse principio, alias, permite o controle judiciario do processo administrativo
disciplinar, por tratar-se de questdes de legalidade, e ndo meritéria, consoante ja
assentou o STJ em diversas oportunidades?*.

Por fim, e mais importante, os comemorados administrativistas também
defendem a ‘“incidéncia da Lei posterior mais benéfica’, asseverando que a
retroatividade das Leis posteriores, desde que benéficas, aplicam-se desde a data da
publicacdo da Lei, ao passo que isso deve ser aferido “casuisticamente” (FERRAZ;
DALLARI, 2020, p. 360). Dessa forma, assim como h& a aplicacdo da retroatividade
em processos administrativos disciplinares, o correto é que haja a aplicacao retroativa

das normas benéficas que decorrem da Lei n°® 14.230/2021.
4.2 OS LIMITES DA EFICACIA RETROATIVA DAS NORMAS BENEFICAS

Conforme ja adiantado, a aplicacdo retroativa da Lei posterior mais benéfica é
um dos ditames do Direito Administrativo Sancionador, de modo que, como corolario
l6gico, também se aplica na acédo de improbidade apos a inclusdo do 8§ 4° do art. 1°
da LIA.

Ocorre, no entanto, que esse ndo é o entendimento pacifico desde o
surgimento desta recentissima Lei que alterou o regime de responsabilizacdo e tutela
da probidade administrativa. Isso porque o Ministério Publico Federal (MPF), por meio
da 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo — Combate a Corrupg¢do, aprovou e

divulgou, recentemente, a Orientag&o n° 12/52 CCR, bem como a Orienta¢do Técnica

24 Nesse sentido, é possivel destacar o Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.549.118/RN, de
Relatoria do Ministro Humberto Martins, em que se ratificou acérddo do Tribunal de Justica que havia
afastado a pena de demissdo de um servidor publico, apds a constatacdo de que havia “manifesta
auséncia de proporcionalidade e razoabilidade entre a infragdo apurada e a pena aplicada” (BRASIL,
2015b).
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01/2021 — 52 CCR, em que expdem diversas diretrizes acerca das alteracbes
empreendidas na LIA (BRASIL, 2021d, 2021c).

Especificamente quanto a retroatividade, a tese defendida pelos procuradores
federais é de que “o Poder Judiciario devera aplicar o sistema reconfigurado somente
a partir da entrada em vigor das modificacfes feitas pela Lei” (BRASIL, 2021d),
utilizando-se, para sustentar essa posicdo, de um malabarismo juridico de inegavel
fragilidade. Isso porque os argumentos utilizados pelo Ministério Publico Federal ndo
encontram amparo doutrinario e tampouco jurisprudencial.

O primeiro argumento da 52 Camara de Coordenacédo e Revisdo € de que o
“artigo 37 - 84° da CF/88, ao tutelar a probidade administrativa, impede a
retroatividade automética de novas normas mais benéficas como vedacdo ao
retrocesso no enfrentamento de condutas improbas ou praticas corruptivas” (BRASIL,
2021d). E dizer, os procuradores federais defendem a tese da irretroatividade a partir
de uma aplicacao analdgica do principio constitucional da proibicéo do retrocesso, que
“‘busca a protegdo maxima desses Direitos contra qualquer medida normativa ou
politica de supresséo ou enfraquecimento” (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 540).

Ignora-se, sob esse fundamento do MPF, que a acdo de improbidade
administrativa € um procedimento punitivo de responsabilizacdo pessoal que pode
limitar drasticamente Direitos Fundamentais do individuo, de modo que sua analise
nao perpassa pela proibicdo do retrocesso, ja que os Direitos Fundamentais “em jogo”
no bojo de uma acéo de improbidade séo do individuo alvo da acado, e ndo do Estado
ou de toda a sociedade. Deste modo, emergindo Lei que ndo mais inclui no ambito de
protecdo da acdo de improbidade uma atitude anteriormente tida por ilicita, ndo ha
como continuar a aplica-la, pois ndo ha mais ato improbo. Esse, inclusive, é o

entendimento do professor Fabio Medina Oso6rio (2020a, p. 300):

N&o ha davidas de que, na o6rbita penal, vige, em sua plenitude, o principio
da retroatividade da norma benéfica ou descriminalizante, em homenagem a
garantias constitucionais expressas e a uma razoavel e racional politica
juridica de proteger valores socialmente relevantes, como a estabilidade
institucional e a seguranca juridica das rela¢des punitivas. Se esta é a politica
do Direito Penal, ndo havera de ser outra a orientacdo do Direito Punitivo em
geral, notadamente do Direito Administrativo Sancionador, dentro do devido
processo legal.

Se ha uma mudanga nos padrdes valorativos da sociedade, nada mais
razoavel do que estender essa mudanca ao passado, reconhecendo uma
evolucdo do padrdo axiolégico, preservando-se, assim, 0 principio
constitucional da igualdade e os valores relacionados a justica e a atualizacéo
das normas juridicas que resguardam Direitos Fundamentais. O
engessamento das normas defasadas e injustas ndo traria nenhuma
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vantagem social. A retroatividade decorre de um imperativo ético de
atualizacdo do Direito Punitivo, em face dos efeitos da isonomia.

Além disso, é questionavel a premissa do Ministério Publico Federal de que tais
alteracdes na LIA representam retrocesso apenas por trazer mais garantias e Direitos
aos demandados, ao reveés de trata-las como um avanco legislativo que busca limitar
o arbitrio estatal e o controle desmedido dos agentes publicos a fim de beneficiar os
proprios administrados.

Em verdade, o argumento punitivista entabulado pelo Ministério Publico Federal
nao se diferencia de uma situacao hipotética em que sobrevenha alteracdo do Cédigo
Penal para abrandar a pena de uma conduta tipica ou torna-la atipica e defender-se
a tese de que essa norma benéfica ndo pode ser aplicada sob o fundamento de que
seria um retrocesso no enfrentamento ao crime e a garantia da seguranca dos
cidadaos. Evidentemente, trata-se de argumento que ndo prospera.

Outro argumento suscitado pelo MPF, a fim de sustentar a irretroatividade da
Lei n°® 14.230/2021, é de que seria exigido que a aplicacdo retroativa fosse
“disciplinada expressamente em Lei”. Segundo este, “quando a Lei nacional nada
dispde sobre a retroatividade — como foi o0 caso da Lei n°® 14.230/2021, a alteracdo de
tipos gerais e especiais exige igualmente este juizo sobre a continuidade tipica do
ilicito” (BRASIL, 2021c).

No entanto, esse argumento também esbarra no fato de que aplicacdo das
normas benéficas decorre da prépria Constituicdo Federal, de modo que a situacao é
inversa. Isto €, caso o legislador quisesse afastar a retroatividade das normas
favoraveis, ele deveria dispor nesse sentido expressamente, e ndo o contrario, como
busca o Ministério Publico. Alias, mesmo se houvesse previsdo legislativa dispondo
gue as normas benéficas ndo gozariam de eficacia retroativa, ainda assim haveria
questionavel constitucionalidade (OSORIO, 2020a)2>.

Por ultimo, sustenta o0 MPF que a retroatividade ndo sera possivel quando as
alteracbes nos elementos do sistema de responsabilizacdo acarretarem a

reformulacao de tipos e sancoes, “de forma que nao é dado ao Poder Judiciario optar

25 Assim também se posicionam Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Noébrega
(2021b) em artigo ha pouco publicado: “Concordamos que a previsdo expressa de retroatividade é
conveniente, ainda que desnecessaria. Concordamos também que, no siléncio da Lei — o que se aplica
a reforma em analise —, a retroatividade opera. Discordamos, contudo, de que seria licito ao legislador
impedir a retroatividade de norma benéfica, sendo para nds simples o raciocinio de que essa ressalva,
fruto de Lei infraconstitucional, ndo poderia se sobrepor ao artigo 5°, XL, da Constituicdo, nascendo
com a pecha da inconstitucionalidade”.
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pela aplicacdo hibrida de regimes disciplinares apenas para beneficiar os infratores”
(BRASIL, 2021c). Novamente, o 6rgao ministerial esbarra no proprio fundamento da
retroatividade, que € exatamente privilegiar — ou mesmo impor — a aplicacdo das
normas benéficas de natureza material, seja a partir da retroatividade ou da
ultratividade, pois a aplicacdo “hibrida” das normas € decorréncia mais que imperativa,
caso seja mais favoravel ao demandado.

Destaca-se que o Superior Tribunal de Justica ha muito pacificou que no Direito
Administrativo Sancionador aplica-se o principio da retroatividade das normas
benéficas. No bojo do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n® 37.031 SP, a Primeira Turma, em Acordao de lavra da Ministra Regina Helena
Costa, cuja publicacao deu-se em 20 de fevereiro de 2018, consignou que o “principio
da retroatividade da Lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da Constituicao
da Republica, alcanca as Leis que disciplinam o Direito Administrativo Sancionador”
(BRASIL, 2018c).

Além disso, o Pacto San José da Costa Rica, prestigiando o principio da
retroatividade das normas benéficas, define em seu art. 9° que “depois de perpetrado
o delito, a Lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinquente devera dela
beneficiar-se”, e o faz sem restringir tal brocardo a norma penal (BRASIL, 1992a).
Dessa forma, forte sdo os fundamentos que ratificam a aplicacdo retroativa das
normas benéficas no &mbito da acdo de improbidade.

Em suma, o que busca a 5% Camara de Coordenacado e Revisdo do MPF é
suplantar a aplicacdo retroativa das normas benéficas. Contudo, esse intento néo
encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, ao menos no ambito no Direito
Administrativo Sancionador, ao passo que nao prospera a aplicagdo das novas
normas apenas com relacdo aos fatos ocorridos apés a vigéncia da Lei n°
14.230/2021.

4.3 AEXISTENCIA OU NAO DOS LIMITES PARA A APLICACAO RETROATIVA DAS
NORMAS BENEFICAS

Nao prospera, por conseguinte, a tese daqueles que sustentam a
irretroatividade das normas benéficas que emergiram da Lei n°® 14.230/2021, ao passo

gue o ponto de maior desacordo reside nos limites dessa retroatividade.
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Fabio Medina Osorio (2021), em recente parecer, dispde que nos casos das
acOes de improbidade em curso, haveria a impossibilidade juridica do pedido
superveniente, impondo-se o julgamento, de imediato, de improcedéncia antecipada,
nas demandas que versarem sobre fatos agora tornados atipicos. Alids, em seu
parecer, o administrativista faz crer que a retroatividade néo ira ultrapassar 0os casos
ja transitados em julgado, sob um viés de que o Direito Administrativo Sancionador
ndo possui a amplitude que aquela prevista no Direito Penal quanto a retroatividade
(OSORIO, 2021).

Em sentido semelhante se posiciona Walber de Moura Agra (2021), ao
asseverar ser “Notoério que a retroatividade nao pode atingir a coisa julgada nem os
atos juridicos perfeitos ja plenamente exauridos”, aplicando-se apenas aos casos em
tramitacao e restrito no tocante a “dosimetria da pena e na supressao dos tipos que
tem como requisito o elemento subjetivo na modalidade culposa”.

Indo mais além, Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe (2021b)
da Nébrega sustentam ser possivel a retroatividade, mas lhe restringem a certas

matérias:

admitimos a retroatividade, expressa ou ndo, com tranquilidade na aboli¢céo
de tipos (o0 que inclui aspectos relacionados a elementos subjetivos, como a
eliminacdo da modalidade culposa) e nos critérios de dosimetria da pena.
Vemos com dificuldade, porém, alguns pontos relacionados a temas
processuais e, particularmente, meritdrios relacionados a prescrigdo

Em visdo mais arrojada, Filipe Maia Broeto (2021) assevera que todas as
normas benéficas devem ser aplicadas em favor daqueles que estdo sendo alvo de
uma acéo de improbidade, dando especial enfoque ao instituto da prescricao, em que
defende a aplicacao retroativa, a0 menos para 0S casos em Curso.

Com efeito, ao menos até 0 momento, desconhece-se algum jurista que tenha
se posicionado favoravelmente a retroatividade das normas favoraveis que ndo se
limitem a coisa julgada nas acdes de improbidade, e tampouco ha trabalhos que
tenham buscado tratar da repercussdo das normas benéficas nos casos em que se
firmou acordo de n&do persecucao civel.

De todo modo, a fim de colaborar para esse debate, que certamente ira emergir
de forma intensa no ambito doutrinario e jurisprudencial — uma vez que a tendéncia é
que inumeros demandados suscitem a tese da prescri¢ao e atipicidade ou apresentem
acOes anulatorias em face do acordo de ndo persecucao civel -, este trabalho ndo

pode deixar de se posicionar.
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Adianta-se que a tese defendida neste trabalho é de que as normas benéficas
aos demandados, que possuem natureza material, deverdo ser aplicadas
retroativamente para as agdes em curso ou ja transitadas em julgado, com excec¢éo
da prescricdo para as acdes que ja tenham findado?®.

Inicialmente, com relacdo a ndo aplicacao retroativa das normas processuais,
mesmo que benéficas, isso deriva do fato de que as normas processuais versam muito
mais acerca do procedimento do que da responsabilizagdo propriamente dita.
Outrossim, a aplicacéo retroativa das normas processuais pode levar a nulidade de
praticamente todas as acGes de improbidade, bastando pensar no novel dever de o
Ministério Publico indicar apenas um artigo para cada conduta ilicita (§ 10-D, art. 17),
bem como em razdo dos novos requisitos a serem cumpridos pelo magistrado quando
da prolacdo da sentenca e, mesmo ao longo do procedimento, em virtude da aplicacéo
dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador.

Por outro lado, com relacdo as novas normas de natureza materiais benéficas
posteriores, é possivel a aplicacao retroativa ainda que ja tenha advindo o transito em
julgado — desde que as eventuais san¢des cominadas ndo tenham sido integralmente
cumpridas. Isso porque, tratando-se de um procedimento de viés punitivo-
sancionatorio, que visa a responsabilizacdo pessoal do demandado, no momento em
gue o legislador transforma um fato tipico em atipico, é porque, seja qual for a razéo,
aguela conduta ndo mais merece ser albergada pelo jus puniendi estatal, na linha
seguida a unanimidade no ambito penal.

Portanto, tendo se materializado ou nédo o transito em julgado, em razéo de o
procedimento possuir natureza punitiva e sancionatoria, as normas de natureza
material devem retroagir a fim de resguardar o individuo, pois se doravante o ato nao
€ mais considerado improbo, inexiste fundamento para punir 0s eventuais
condenados.

A vista disso, nos casos em que houve a condenacdo com fundamento em
improbidade culposa (art. 10 da LIA), violagdo do caput ou do inciso | do art. 11 da
LIA, artigos que doravante ndo mais tipificam tais condutas, a Lei benéfica deve
retroagir a fim de afastar a possibilidade de aplicacdo de qualquer espécie de sangéo,
seja nas acdes em curso, seja nos casos em que foi firmado acordo de né&o

persecucao civel — desde que ainda se encontre em execug¢do — e, ainda, nos

26 Embora o instituto da prescricdo seja de natureza material, possui algumas particularidades,
conforme sera abordado ainda neste topico.
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processos judiciais em que ja houve o transito em julgado, salvo agueles em que ja
houve a aplicacdo de todas as sanc¢des, mormente pelo fato de que o Estado nao ter
o dever de “restituir’ quantias eventualmente ja pagas em raz&o da condenacao.

Vale destacar que, especificamente em relacéo a retroatividade da prescri¢ao,
a conclusdo é diversa. Nao obstante seja um instituto de natureza material?’, o que
também se da com relagdo a prescricao intercorrente?®, ndo ha como a prescricdo se
aplicar aos casos ja transitados em julgado ou que foram objeto de acordo de néo
persecucdo civel. Isso porque, conforme ensina Fabio Medina Osério (2020a), a
prescri¢cao decorre do principio da seguranca juridica e da interdicao a arbitrariedade,
com o fim de permitir aos individuos certo grau de previsibilidade, de modo a vedar a
possibilidade de ser responsabilizado por determinada conduta durante toda a vida.

Nesse sentido, conforme assentou o STJ no bojo do Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n° 33.484/RS, a retroatividade da norma benéfica ndo pode
perdurar ad aeternum, pois vulnera a seguranca juridica, e, além disso, a condenacao
no ambito do Direito Administrativo Sancionador ndo pode “estar sujeita aos sabores
da superveniente legislagcéo sobre prescricdo administrativa sem termo ad quem que
consolide a situagao juridica” (BRASIL, 2013).

Seu obijetivo, ao fundo, é limitar, no tempo, a possibilidade de o Estado exercer
suas “prerrogativas sancionatorias”, ndo versando exatamente acerca do regime de
responsabilizacdo. Considerando que nos casos transitados em julgado ja foi exercido
0 jus puniendi do Estado, no tempo outrora considerado adequado, inviavel sua
aplicacao retroativa. Com relacdo aos processos em tramite, no entanto, mais que
possivel a aplicacao retroativa — inclusive com relacdo a prescri¢ao intercorrente, por
também tratar-se de instituto de Direito material, pois, neste caso, deve-se priorizar as
garantias do individuo e a limitacao do arbitrio estatal.

27 No ambito penal, o entendimento majoritario € de que a prescricdo possui natureza material
(BITENCOURT, 2020), o que também se aplica ao Direito Administrativo Sancionador, por ambos se
materializem na extingdo do poder do Estado de punir o individuo.

28 Nesse sentido, se posicionou a 22 secdo do STJ ao julgar o primeiro incidente de assungéo de
competéncia desde que o instituto foi transformado pelo CPC de 2015 (REsp 1.604.412). Em votacéo
apertada, a Corte seguiu o0 voto do Ministro Relator Marco Aurélio Belizze. A principal ratio decidendi
do voto foi de que a prescrigéo intercorrente tem a mesma natureza da prescrigdo ordinaria: “Destarte,
a prescricdo intercorrente, tratando-se em seu cerne de prescricdo, tem natureza juridica de Direito
material e deve observar 0s prazos previstos em Lei substantiva, em especial, no Cédigo Civil, inclusive
quanto a seu termo inicial.” (PRESCRICAO..., 2018). Embora a discussdo da Corte ndo perpassasse
pelo Direito Sancionador Administrativo ou Penal, a concluséo é aplicavel em todo o &mbito do Direito
patrio, o que tende a repercutir na acdo de improbidade, sobretudo porque o Ministério Publico ira
defender que o instituto da prescric&o intercorrente possui natureza processual.
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Portanto, embora seja aplicavel a prescricdo intercorrente ou ordinaria aos
casos em tramitacao, privilegiando-se as garantias do individuo e a propria limitacéo
do poder punitivo estatal — que deve, sempre, ser a ultima ratio —, mostra-se adequada
a aplicacéo retroativa dessas normas, tese que pode impactar em milhares de agbes
de improbidade em curso, mas que se conforma a jurisprudéncia do STJ acerca da
matéria e a toda logica sistematica dos principios constitucionais do Direito
Administrativo Sancionador.

No entanto, conforme sustentado, com relagdo as acdes j4 transitadas em
julgado, a retroatividade da prescricdo nao deve prevalecer em detrimento do principio
da seguranca juridica, sobretudo porque a acéo foi proposta e finalizada no periodo
temporal até entdo considerado adequado. Deste modo, conclui-se que as normas
benéficas de natureza material, advindas da Lei n° 14.230/2021, aplicam-se
retroativamente, de modo que tal aplicacédo alcancaréa as acdes transitadas em julgado
e o0s acordos de nado persecucao civel, desde que ainda se encontrem na fase de
cumprimento, ressalvando-se, contudo, que a aplicacdo retroativa da prescricao

somente dar-se-a com 0s processos em curso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por escopo analisar 0os conceitos basicos e historicos
que cercam a acgao de improbidade administrativa e suas controversias, as mudancas
empreendidas na LIA por meio da Lei n® 14.230/2021, bem como as possibilidades e
limites da retroatividade das normas benéficas. Para tanto, explorou artigos
académicos, dados estatisticos, noticias, livros e diversas jurisprudéncias das Cortes
Superiores que tratam diretamente acerca do procedimento ou que possuem o condéo
de influencia-lo.

A partir do exame do material de pesquisa, fez-se possivel verificar que a acéo
de improbidade se cercou de muitos exageros, abusos e injusticas, sobretudo pela
formacdo de uma jurisprudéncia ampliativa composta por teses que facilitam
significativamente o 6nus acusatoério e o jus puniendi estatal. Destaca-se que muito
disso decorreu pelo tratamento da acdo de improbidade administrativa como uma
acao civil tradicional e da construcdo de premissas equivocadas acerca do poder
publico, baseada em uma visdo obtusa quanto a corrupgéo e outros males inerentes
a qualquer pais, que fomentaram a criacdo de um inequivoco Direito Administrativo
do medo.

Ademais, também se constatou que 0s conceitos mais basilares que cercam a
acdo regida pela LIA convivem com intransponivel divergéncia doutrinaria,
perpassando até mesmo acerca do que seria a (im)probidade e a prépria natureza
juridica da acéo e de suas sanc¢des. Isso também dificultou a formac&o de um regime
coerente, esculpido em regras basicas e gue teria o conddo de, ao menos, garantir
seguranca juridica aos demandados.

Como consequéncia de todos esses problemas, em especial os de ordem
pratica que conduzia a um punitivismo exacerbado, o legislador alterou
profundamente a LIA a partir da Lei n°® 14.230/2021, sancionada em 25 de outubro de
2021, de modo que é possivel falar na criagdo de uma nova Lei de Improbidade
Administrativa.

Demonstrou-se, ainda, que as novas normas incluem questdes simplérias com
0 condao de atualizar o diploma legal ao novo regramento processual erigido com o
CPC de 2015, bem como com o fim de conceder mais garantias e seguranca juridica
aos eventuais demandados, tendo por especial relevancia a previsédo de que se aplica

na acdo de improbidade administrativa os principios constitucionais do Direito
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Administrativo Sancionador, a exclusdo da improbidade por culpa, o fim da extensa
abertura do art. 11 da LIA e, ainda, o fim do dano presumido e do dolo genérico, que
eram aceitos de forma pacifica pela jurisprudéncia em determinadas hipoteses. Criou-
se, em suma, um novo regime de tipificacdo dos atos de improbidade administrativa.

De mais a mais, com relacdo ao cerne do trabalho, que é a possibilidade de
que as normas benéficas dispostas na Lei n°® 14.230/2021 sejam aplicadas
retroativamente, verificou-se que hd um nucleo comum entre o Direito Administrativo
Sancionador — doravante aplicavel a acao de improbidade — e o Direito Penal, de modo
gue é inafastavel a aplicacdo dessas normas benéficas desde que possuam natureza
material, uma vez que com relacdo as normas processuais, prevalece o principio de
que o tempus regit actum.

Com suporte em toda a construcao jurisprudencial e doutrinaria acerca da
matéria no ambito do Direito Administrativo Sancionador e criminal, demonstrou-se
gue a eficacia retroativa das normas benéficas ndo se limita hem mesmo a coisa
julgada, desde que o processo ainda se encontre em fase de execugdo. O mesmo
raciocinio também se aplica aos acordos de ndo persecucéo civeis, de modo que é
possivel a proposicdo de acdo anulatéria desde que o acordo entabulado tenha por
base critérios ou normas incompativeis com o novo regramento legal da Lei de
Improbidade Administrativa.

Concluiu-se, no entanto, que embora a prescricdo seja instituto de Direito
material, ela representa excecao a regra da aplicacao retroativa com relacao as acoes
transitadas em julgado, uma vez que, por versar acerca do prazo para exercicio da
pretensdo punitiva e ndo, efetivamente, de minoracéo da sanc¢éo ou de afastamento
da tipicidade de determinada conduta, ndo é razoavel que sua eficicia retroativa
alcance as acdes que foram julgadas e finalizadas no lapso tido por adequado
anteriormente.

Dessa forma, sustentou-se, ao final, que as normas favoraveis de natureza
material previstas na Lei n° 14.230/2021 aplicam-se retroativamente mesmo nas
acOes transitadas em julgado e nos acordos de ndo persecucédo civeis, desde que
ainda se encontrem na fase de execugé&o ou cumprimento de determinada sancao,
ressalvando-se, contudo, que, especificamente em relacdo a prescricdo ordinaria ou

intercorrente, a aplicacao retroativa se limitara aos processos em curso.
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