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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma analise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a luz da lei 14.230/21, a fim de se entender suas possiveis
repercussdes sobre o novo regime de improbidade administrativa. Para tanto,
realizou-se, em um primeiro momento, uma investigagcéo acerca das principais razdes
e impactos da reforma legal de 2021 sobre a lei 8.429/92. Em seguida, trabalha-se
com a analise das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, em meio a um

contexto de grandes impugnacgoes a lei 14.230/21.

Palavras-chave: sistema de improbidade administrativa; Direito Administrativo
Sancionador; jus puniendi estatal; intertemporalidade da lei; legitimidade

disjuntiva e concorrente; vedagao ao retrocesso; protegao deficiente.
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Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio).

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the case law of the Supreme Court of Brazil in the
light of Law 14.230/21, in order to understand its possible repercussions on the new
regime of administrative improbity. To this end, an initial study was carried out into the
main reasons for and impacts of the 2021 legal reform on law 8.429/92. Following this,
the analysis of recent decisions by the Federal Supreme Court was carried out, amidst
a context of major oppositions to Law 14.230/21.

RICCI, Ana Paula Oliveira Penna. The New Regime of Administrative Improbity:
an Analysis of the Jurisprudence of the Federal Supreme Court in the Light of
Law 14.230/21. Rio de Janeiro, 2024. End of course thesis. Law Department, Pontifical
Catholic University of Rio de Janeiro (PUC-Rio).
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INTRODUCAO

Apo6s quase 30 anos de vigéncia, a lei 8.429/92 (LIA) restou profundamente
alterada pela lei 14.230/21. Marcadamente benéfica ao acusado, a reforma da lei de
improbidade administrativa dividiu opinides, mas certamente n&o foi inesperada.
Muitas ja eram as criticas direcionadas a vagueza e a falta de tecnicidade de sua
redacao anterior, 0 que ja levava a se falar na necessidade de contengdes.

O excessivo contingente de agdes de improbidade por violagao a principios e
pela modalidade culposa de dano ao erario, somado a pouca importancia atribuida a
ao elemento subjetivo na perquiricdo da pratica dos atos tipificados, impulsionaram
questionamentos quanto a vulgarizagao do instituto e a real capacidade da lei 8.429/92
de cumprir sua promessa de responsabilizacdo de atos efetivamente desonestos.

A lei 14.230/21 adveio entdo como uma resposta natural aos excessos da
hermenéutica anterior da lei, incorporando a principiologia do Direito Administrativo
Sancionador a LIA, de modo a reiterar seu carater repressivo e sancionatério. Em
meio a um elogiavel aprimoramento das garantias e direitos dos acusados de
improbidade, € possivel, contudo, indagar se n&o sobrevieram também dispositivos
demasiadamente permissivos, que colocam em risco a prépria tutela constitucional da
probidade (art. 37, §4°). Isto &, se, em um movimento pendular, ao tentar combater o
punitivismo da redagao original da LIA, o legislador ndo acabou esvaziando a forga
normativa da lei, levando o péndulo de uma extremidade a outra.

Em meio a este impasse, 0 Supremo Tribunal Federal vem sendo instado a se
manifestar acerca da constitucionalidade e da eficacia de muitos dos dispositivos da
atual redacao da LIA, alterados e acrescidos pela lei 14.230/21. O presente trabalho
pretende se debrugar justamente sobre os entendimentos que vém sendo construidos
por esta Corte, diante das impugnagdes apresentadas; e, a partir disto, averiguar se
favorecem ou nao o encontro de um ponto de equilibrio entre os avangos promovidos
pela nova legislagdo e a manutengao de sua for¢ga normativa.

No capitulo 1, é realizado um panorama geral da lei 8.429/92 - antes e depois
da lei 14.23021 -, buscando-se contextualizar as principais razdes e repercussdes da
reforma legal. Para isso, optou-se pela realizagao de recortes no tema, tendo



como enfoque principal: os atos de improbidade administrativa em espécie
(arts. 9°, 10 e 11), as sangdes (art. 12) e o regime prescricional (art. 23) da LIA.

Nos capitulos seguintes, passa-se a uma analise mais expositiva da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a luz da lei 14.230/21. Aqui também foram
necessarios recortes tematicos.

No capitulo 2, tem-se por objeto o julgamento do Tema 1.199 do STF, em sede
do ARE 843.989/PR. Aborda-se a questao atinente a intertemporalidade na aplicacao
da norma mais benéfica da lei de improbidade administrativa (quanto a supresséo da
modalidade culposa do art. 10 e ao novo regime prescricional) e a compatibilidade da
exigéncia de dolo (especifico) a tutela da probidade administrativa na Constituicado
(art. 37, §4°).

O capitulo 3 trata do julgamento das ADIs 7.042/DF e 7.043/DF, referentes a
discuss&o quanto a impugnacéo da legitimidade exclusiva do Ministério Publico para
0 ajuizamento da agc&do de improbidade administrativa e para a celebragéo do acordo
de ndo persecugao civil; bem como, quanto a obrigatoriedade da assessoria juridica
parecerista representar judicialmente, até o transito em julgado, o acusado de
improbidade administrativa que agir conforme seu parecer.

Ja o capitulo 4 tem por objeto a ADI 7.236/DF. Optou-se por inserir a analise
desta acdo no presente trabalho - muito embora, até esta data, ndo apresente um
julgamento final de mérito - em razdo de seu grande potencial de contengéo a lei
14.230/21, com a impugnagao de muitos de seus dispositivos. Em um primeiro
momento, sdo analisados os argumentos trazidos, em sede de Medida Cautelar, pelo
Ministro relator Alexandre de Moraes, para a suspensio da eficacia de varios dos
dispositivos questionados. E, em um momento final, sdo analisados os principais
argumentos trazidos pela parte autora da agdo em prol da inconstitucionalidade dos
demais dispositivos impugnados, mas que nao foram suspensos pela Medida
Cautelar.



CAPITULO 1 — A REFORMA DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
PELA LEI 14.230/21: RAZOES E REPERCUSSOES

A necessidade de combater e coibir a corrupgdo € autoevidente. Em uma
Republica, como no Brasil, existe um determinado grupo de individuos, eleitos, que
detém grande poder politico-juridico, na medida em que controlam o conjunto de bens
e direitos da “coisa publica”, cujos titulares Gltimos sdo o préprio povo'. Cabe a estes
sujeitos, portanto, o dever-poder concreto de definir as solugbes a serem adotadas
para a consecucao do interesse publico.

Mas com grandes poderes, também advém grandes responsabilidades — que,
por sua vez, nédo se limitam aos agentes politicos. Todos os agentes publicos, em
maior ou menor grau, também sdo obrigados a atuar e fazer escolhas em nome de
toda a coletividade, vindo, com tais prerrogativas, uma série de deveres e obrigacoes.

Contudo, nem sempre sao feitas as melhores escolhas; nao raro, os interesses
do proprio Estado e de seus governantes colidem com os de seus integrantes. E, via
de regra, a Administragdo Publica se coloca em posigdo de superioridade
(desequilibrio) frente aos seus administrados, impondo (legitimamente ou ndo) sua
vontade. Justamente por isso, os agentes que a (re)presentam carregam Onus,
deveres e sujeigcdes, inclusive — e especialmente — morais. A partir desta “Otica de
deveres” nasce a tutela da probidade administrativa.

De acordo com o jurista Margal Justen Filho, "n&o é exagero afirmar que as
caracteristicas inerentes ao modelo de Estado muitas vezes dao oportunidade ao
surgimento da corrupgéo, de modo que — por mais lamentavel que o seja — onde existe
Estado, ha corrupgdo"?. Embora tal realidade ndo implique o reconhecimento da
nocividade do Estado em si, nem autorize sua extingdo, ela evidencia a importancia
da adogdo de providéncias voltadas a prevencdo e a repressdo de praticas
desonestas na esfera publica.

' Como se extrai do paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, "todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente".

2 FILHO, Margal Justen. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - Comparada e Comentada.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, pp. 22 e 23. De acordo com o autor, "corrupgdo € um desvio de
finalidade propiciado pela dissociagdo entre a titularidade de bens e direitos e o poder de decidir
concretamente sobre a sua utilizacao correta."



Nesse contexto, a busca por instrumentos de governanga capazes de
assegurar o direito a boa administragcdo — com a devida destinagdo dos recursos
publicos — se afigura como elemento indissociavel a Administragdo Publica
contemporanea - orientada pelos principios da transparéncia, da prestagao de contas
e da responsabilizagao (accountability), corolarios da Republica e do Estado
Democratico de Direito?.

A propria Constituicdo de 1988 foi um grande divisor de aguas no campo
normativo brasileiro voltado ao combate a corrupgdo. Além de inaugurar um
verdadeiro cddigo de ética administrativo em seu art. 374, previu também, no §4° do
mesmo dispositivo a criagdo de um regime autdbnomo de responsabilizacdo pelos

chamados atos de improbidade administrativa, a ser disciplinado por lei:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo
da agao penal cabivel.

Em 1991, a partir da iniciativa do proprio Poder Executivo, em um contexto
politico bastante conturbado®, foi encaminhado a Camara dos Deputados o projeto de
lei (PL) n°® 1.446/91, que deu origem a lei de improbidade administrativa (LIA) que
temos até hoje - a lei 8.429/92. Desde entdo, ela ganhou bastante notoriedade,
contando com uma utilidade pratica incomparavel a de suas antecessoras - leis
Pitombo-Godai llha (lei 3.164/57) e Bilac Pinto (lei 3.502/58)°.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual, 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 3. O Governo
Federal editou, em 2018, um guia de politica de governanga que definiu governanca publica “tudo que
uma instituicdo publica faz para assegurar que sua agéo esteja direcionada para objetivos alinhados
aos interesses da sociedade”. Disponivel em: Guia da Politica de Governanca Publica —
Cahttps://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/downloads/quia-da-politica-de-governanca-
publica/viewsa Civil Acesso em: 09 nov 2024.

4 O art. 37 da CRFB/88 inaugura o Capitulo da Administragao Publica em seu texto, dispondo acerca
dos principios norteadores da atividade administrativa (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia), bem como de multiplas regras, que materializam estes principios.

® Fernando Collor de Mello foi o primeiro Presidente da Republica eleito, em 1990, pelo voto popular,
apos 25 anos de regime de excegédo. Sua campanha eleitoral o algou a fama de “cagador de marajas”,
com promessas de combate ao enriquecimento ilicito no servigo publico. Em 29 de dezembro de 1992,
contudo, renunciou de seu cargo, ao ser acusado de corrupgao por seu proprio irmao, Pedro Collor de
Mello. Ainda assim, sofreu processo de impeachment que culminou em sua inelegibilidade por 8 anos.
No ano anterior, ja em meio a uma crise politica, o Presidente Fernando Collor de Mello enviou o projeto
1.446/91, que deflagrou o processo de elaboragao da lei de improbidade administrativa 8.429/92. Para
mais informagbes: 2548https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/25487/25487.PDF7.PDF Acesso em: 11
nov 2024.

6 Ambas as leis, ja revogadas, estavam atreladas ao combate ao enriquecimento ilicito por abuso do
cargo ou funcdo. A lei Pitombo Godai llha (lei 3.164/57) veio a regulamentar o art. 141 da Constituicdo




Apo6s quase 30 anos de vigéncia, sofrendo apenas pontuais alteragdes, a LIA
restou profundamente modificada pela lei 14.230/21 - com praticamente todos seus
dispositivos atingidos, em maior ou menor medida. A reforma foi desenvolvida por uma
comissao de juristas presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Mauro
Campbell Marques, inicialmente sob o PL n°® 10.887/18, posteriormente substituido
pelo PL n° 2.505/21, que culminou na aprovagéo da lei ordinaria 14.230, em 25 de
outubro de 20217,

Desde entdo, surgiram muitas criticas e questionamentos a esta reforma,
especialmente em fungao de seu teor marcadamente benéfico ao acusado. Parcela
da doutrina e da midia divulgaram as alteragbes da LIA como verdadeira “lei da
impunidade”, representando grave retrocesso ao combate a corrupgdo no Brasilé.
Outros, por sua vez, reiteraram a importancia das alteracdes, indicando seus avancos,

por vezes afirmando a necessidade de ainda mais profundas modificagbes®.

de 1946, disciplinando o sequestro e o perdimento de bens em decorréncia do enriquecimento ilicito
por influéncia ou abuso do cargo ou fungéo. Posteriormente, o Congresso Nacional editou a lei Bilac
Pinto (lei 3.502/57), estabelecendo mais providéncias a respeito do combate ao enriquecimento ilicito.
Apresentavam, portanto, um escopo bem mais reduzido do que o da lei de improbidade administrativa
(lei 8.429/92), advinda com a Constituicdo de 1988. BRASIL. Lei n° 3.164, de 1° de junho de 1957.
Disponivel em: L31https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/1950-1969/13164.htm64 Acesso em: 09
nov 2024. BRASIL. Lei n° 3502, de 21 de dezembro de 1958. Disponivel em:
L35https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/13502.htm02 Acesso em: 09 nov 2024.

" Para mais informagdes sobre o PL n° 2.505/21: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
[materia/149081 Acesso em: 09 nov 2024.

8 LIVIANU, Roberto. Mudanga na lei de improbidade administrativa tenta transforma-la em 'lei da
impunidade’, em: https://cbn.globoradio.globo.com/media/audio/354099/mudanca-na-lei-de
improbidade-administrativa-tenta.htm. Acesso em: 08 nov 2024. ODA, Paula; GALDINO, Manoel;
LIVIANU, Roberto; BRANDAO, Bruno; GOZETTO, Andréa. Uma volta atras no combate & corrupgao.
2021. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/uma volta-atras-no-combate-
a-corrupcao/. Acesso em: 08 nov 2024. Neste sentido, também: MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo. 34 ed. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2024, p. 263-264. Ademais, a lei
14.230/21, logo de inicio, sofreu varios questionamentos em ambito do Supremo Tribunal Federal,
quanto a constitucionalidade de seus dispositivos, como nas ADIs: 7042, 7043, 7156 e 7236 - algumas
das quais serao tratadas aqui.

o Rodrigo Valgas dos Santos destaca que “apesar dos avangos da Lei 14.230/2021, que alterou
significativamente o regime da Lei 8.429/1992, persistem inumeros desafios para o adequado
sancionamento por atos de improbidade. A Lei 14.230/2021 foi um raro momento em que o parlamento
brasileiro resolveu - de modo surpreendente - rever os efeitos devastadores da Lei de Improbidade
apos quase trinta anos de mudangas pouco significativas. Dizemos surpreendente, porque toda a
histéria do legislativo brasileiro foi sempre de exasperar penas e ampliar o escopo punitivo do estado
nos mais diversos niveis, a exemplo da Lei Ficha Limpa (LC 135/2010); da Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgdo Empresarial); e da Lei 14.133/2021, que ampliou as penas nos crimes em licitagbes e
contratos. (...) Mas, a despeito dessas mudangas, permanecem muitos problemas.” SANTOS, Rodrigo
Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagdo dos agentes publicos.
22 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, pp. 259-260.




Mas uma coisa é certa: a reforma da LIA n&o era inesperada. Predominavam
as criticas direcionadas a vagueza e falta de tecnicidade da redagao anterior da lei,

que ja levavam a se falar na necessidade de contengdes:

chegou a hora de uma alteragdo substancial na LIA — ndo mais mudancas
incrementais, como costuma ser. E preciso conferir densidade bem maior as
suas normas, tanto no que diz respeito as infragdes, como as sangdes. A LIA
€ boa para gerar manchetes, mas ndo ajuda a luta consistente contra a
corrupgao, tampouco a melhoria da gestdo publica. Ela ndo foi capaz de
cumprir sua promessa.'®

Carlos Ari Sundfeld e Ricardo Alberto Kanayama afirmam que a LIA de fato
consolidou pontos bastante caros a Constituicdo de 1988, como a submissdo da
Administracdo Publica a uma série de regras e principios especificos, previstos em
seu art. 37 e a sujeicado de seus atos ao controle de 6rgaos externos independentes,
em especial o Ministério Publico. Nao obstante, para isto, fez uso de tipos abertos,
vagos e abrangentes (como os arts. 11 e 12), espelhando uma visdo bastante
desconfiada dos administradores publicos".

Assim também se posicionou Rodrigo Valgas dos Santos, forte critico da
redacao anterior da lei:

€ verdade que a Lei 8.429/92, em sua redagao originaria, trouxe importantes
avangos no combate a corrupg¢ao e na busca de uma administracédo publica
mais proba. Mas os danos que esse diploma causou aos direitos
fundamentais dos jurisdicionados sempre nos fizeram perguntar: valeu a
pena ter em nosso sistema juridico uma Lei tdo devastadora e fonte de tanta
iniquidade como a LIA? Parece-nos que nao. Por essa razdo, houve a
necessidade de reformularmos todo sistema de improbidade administrativa
no Brasil, buscando trazer maior equilibrio e adequada puni¢ao aos atos que
verdadeiramente se enquadrem no conceito de improbidade.?

De acordo com os autores, o rigor punitivo da LIA - muitas vezes arbitrario e
despropositado - mostrava-se, além de tudo, ineficaz, servindo apenas para espraiar
um absoluto péanico na Administragdo Publica. Apontavam assim as

disfuncionalidades do anterior regime de improbidade administrativa como um dos

10 SUNDFELD, Carlos Ari; KANAYAMA, Ricardo Alberto. A promessa que a lei de improbidade
administrativa nao foi capaz de cumprir. in: Publicagbes da Escola Superior da AGU. Combate a
corrupgdo na Administracdo Publica - Didlogos Interinstitucionais. V. 12. n. 02, Brasilia, DF, 2020,

p.423. Disponivel em: Vista do V. 12 n.
02https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/EAGU/issue/view/158/319 (2020) Acesso em: 09 nov 2024.
Y

Ibid. p. 411.

12 SANTOS, op. cit., pp. 257-260.
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grandes propulsores do chamado “Direito Administrativo do Medo” e o consequente
“apag3o das canetas”"3.

Em meio a necessidade de controle da atuagdo administrativa - a fim de se
evitar abusos - disseminou-se uma espécie de predilecdo punitiva por parte dos
agentes de controle, sancionando simples irregularidades formais com o mesmo rigor
de praticas efetivamente desonestas’.

Inebriados pelo medo de eventual responsabilizagdo (civil, penal e
administrativa - nas mais diversas e sobrepostas esferas de controle), os
administradores publicos passaram a agir, ndo tanto em busca do interesse publico,
mas pela solugédo que menos lhe comprometa (de forma auto protetiva) - isto quando
simplesmente ndo seguem o caminho mais facil, indeferindo toda e qualquer inovagéo,
seguindo a risca a literalidade da lei, escondendo-se sob o principio da legalidade'®.

Como se pode imaginar, a letargia e o excesso de burocracia ndo contribuem
em nada para a eficiéncia da administracdo, muito pelo contrario, obstaculizam a
concretizacao de politicas publicas. Como lecionam José Mario Vipieski Junior e Maria
Luiza Millani:

o medo incentiva a acomodagédo e a paralisia. (...) Se a pretensdo é
possibilitar que a administragdo atue com eficiéncia, e que tenha a
capacidade de concretizar as politicas publicas, faz-se necessario repensar
os mecanismos de controle, ao menos considerar os efeitos que estes
mecanismos causam'®.

A punicao de ato de improbidade na modalidade culposa (pelo art. 10) apenas

recrudescia este cenario, fazendo com que agentes honestos que cometeram erros -

13 Segundo Rodrigo Valgas dos Santos, entende-se por Direito Administrativo do Medo: “a
interpretacao e aplicagdo das normas de Direito Administrativo e o préprio exercicio da fungao
administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes publicos, em face do alto risco de
responsabilizagdo decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a autoprotegdo decisoria e
a fuga da responsabilizagéo em prejuizo do interesse publico”. Ibid, p. 49-50. SUNDFELD; KANAYAMA.
op. cit., p. 412.

' SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de Axé no Direito Administrativo. Disponivel em
<https://sbdp.org.br/publication/chega-de-axe-no-direito-administrativo/>. Acesso em: 9 nov 2024.
CAMPANA, Priscila de Souza Pestana. A cultura do medo na Administragcdao Publica e a
ineficiéncia gerada pelo sistema de controle. Disponivel em:
https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/252703892017090107/pdf Acesso em: 10 nov 2024.

15 JUNIOR VIPIESKI, José Mario; MILLANI, Maria Luiza. O Direito Administrativo do medo e os
impactos nas politicas publicas. Revista de Direito e Atualidades (idp), ed. 4, v. 02, p. 16. Disponivel
em: Vista do O DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO E OS IMPACTOS NAS
POLITICAShttps://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/rda/article/view/6431/2680 PUBLICAS Acesso
em: 09 nov 2024.

16 Idem.
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por vezes, inevitaveis - sofressem as pesadas sanc¢des do art. 12 da LIA, subvertendo-
se a logica do sistema.

Em pesquisa realizada pelo Instituto de Desenvolvimento e Pesquisa (IDP),
tendo por base o crescimento da taxa de condenagao por improbidade administrativa,
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, entre os anos de 2005 e 2018, constatou-se que
apenas 9,51% das acusagobes referiam-se ao tipo de enriquecimento ilicito (art. 9°),
enquanto mais da metade, 52,93%, eram imputados a violagao principiolégica (art.
11)"7. Dessa forma, sempre foi bastante controverso como um sistema voltado a punir
condutas tao gravosas, na verdade, satisfazia-se com a puni¢cdo de agentes com base
em conceitos juridicos indeterminados e por erros, quando deveria concentrar-se
naquilo que ha de mais reprovavel: atos de efetiva corrupgéo.

A acdo de improbidade administrativa também esta longe de ser imune de
indevidos usos politicos. Neste sentido, Rodrigo Valgas dos Santos, afirma que a lei
8.429/92 sempre sofreu com o forte viés ideolégico norteador de sua aplicagéo,
conjuntamente a forma equivocada com que a teoria dos principios foi recepcionada

no Brasil, que a tornam “um dos mais importantes instrumentos de “caca aos
improbos”, e, tal qual a medieval “caga as bruxas”, assumindo contornos realmente
assustadores em nosso sistema”'é.

Além disso, o protagonismo dos 6rgaos de controle - em especial do Ministério
Publico, no caso das acdes de improbidade -, também era alvo de criticas; dentre elas,
pelo intervencionismo na atividade dos gestores. Muitas vezes, sob a forma de
orientagdes, o orgao ministerial acabava por substituir o administrador - elaborando e
adequando (ainda que indiretamente) politicas publicas -, que sob a ameacga da agao
de improbidade, acabavam cedendo as suas recomendacdes’®.

Assim, a doutrina enfatiza a imperatividade de se privilegiar a decisdo dos
gestores, pelo principio democratico, devendo-se cuidar para que os orgaos de
controle ndo tomem o lugar destes, que s&o dotados de competéncia e

representatividade para o exercicio de suas fungdes. De modo que, deve-se

7 CARNEIRO, Rafael Araripe. Agdes de improbidade no STJ: o que se condena?. Jota, Brasilia, 04
jan. 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/artigos/stj-em-numeros-acoes-de-improbidade-o-que-
se-condena Acesso em: 10 nov 2024. Para mais informagdes sobre a pesquisa do IDP:
https://wpcdn.idp.edu.br/idpsiteportal/2020/06/STJ-em-n%C3%BAmeros_-improbidade-administrativa-
JOTA-Info-1.pdf Acesso em: 10 nov 2024.

8 SANTOS, op. cit., p. 260.

' MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. O medo e o ato administrativo. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/rodrigo-tostes-mascarenhas/o-medo-e-o-ato-
administrativo Acesso em: 10 nov 2024.
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considerar, com cautela, os desafios e circunstancias reais enfrentadas no momento
do processo decisorio®.

Nesta linha, a fim de se contornar esta realidade de paralisia e ineficiéncia, bem
como privilegiar o real objetivo da lei 8.429/92, a reforma de 2021 incorporou varias
tendéncias ja inauguradas pela lei 13.655/18, que alterou varios pontos da LINDB (Lei
de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro - decreto lei 4.657/42), conferindo maior
pragmatismo e seguranga juridica ao Direito Publico como um todo.

Em consonéncia ao art. 22 da LINDB, a lei 14.230/21 também apresentou
grande preocupagao com a racionalidade do sistema, determinando que os 6rgaos de
controle levem em consideragao os obstaculos e as dificuldades reais enfrentadas
pelos gestores publicos no momento do processo decisério (art. 17-C, Ill, da LIA),
combatendo-se a idealizagéo do Direito?’.

Mas nao parou por ai. O art. 28 da LINDB foi responsavel por restringir a
responsabilizagao do agente publico aos casos de dolo ou erro grosseiro, constituindo,
para alguns, verdadeira “clausula geral do erro administrativo”, visando justamente
mitigar o contexto de letargia e excessiva punitividade na Administragdo??. A lei
14.230/21 foi além: revogou por completo a modalidade culposa de improbidade
prevista no caso de dano ao erario, limitando a tipificacdo de quaisquer condutas

improbas a configuragdo de dolo especifico?.

20 SUNDFELD; KANAYAMA. op. cit., p. 422.

21 JORDAO, E. (2018). Art. 22 da LINDB - Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as
Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n° 13.655/2018), pp 63-92. Disponivel em: Vista do Art. 22
da LINDB - Acabou o] romance: reforco do
phttps://periodicos.fgv.br/rda/article/view/77650/74313ragmatismo no direito publico brasileiro Acesso
em: 09 nov 2024. SUNDFELD; KANAYAMA. op. cit., p. 422. O art. 22 da LINDB dispde, em seu caput,
que: “na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.” O art. 17-C, lll, da LIA, por sua vez, prevé que a sentenca deve “considerar os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a a¢ao do agente”.

22 BINENBOJM, G.; CYRINO, A. (2018). O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de
Direito Brasileiro - LINDB (Lei n° 13.655/2018), pp. 203-224. Disponivel em: Vista do O Art. 28 da
LINDB - A clausula geral do erro administhttps://periodicos.fgv.br/rda/article/view/77655/74318rativo
Acesso em: 09 nov 2024.

2 pode-se extrair a necessidade de comprovagao de dolo especifico a partir dos seguintes dispositivos
da atual redagéo da LIA, por exemplo: art. 1°, §§ 2°, 3°; art. 9°%; art. 10; art. 11, caput. O art. 1° traz em
seu § 2° a definigdo de dolo para a lei como sendo “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”, o §3° do
mesmo dispositivo destaca que “o mero exercicio da funcédo ou desempenho de competéncias publicas,
sem comprovagao de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
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Trata-se certamente de uma das mais importantes alteragcbes da LIA, que
dividiu opinides, mas, como um todo, foi predominantemente considerada acertada;
sendo sem sombra duvidas uma das maiores viradas de chave para o combate a
administragcao do medo.

Por fim, deve-se destacar que, em consonéncia ao art. 22, §3° da LINDB, a lei
14.230/21 também inseriu na lei 8.429/92 uma preocupag¢ao em se evitar o bis in idem,
como é o caso do arts. 3°, §2°, art. 12, §§ 6°, 7° e art. 17-C, V da LIA%.

1.1. A reatividade da lei 14.230/21: da “caca aos improbos” a “lei da impunidade

administrativa”25?

Como mencionado, a lei 14.230/21 n&o surgiu do nada, tratando-se de evidente
resposta ao carater excessivamente punitivista da redagao original da lei 8.429/92 e a
atuagao ministerial. Mas nao parou por ai. Cumpre esclarecer que a lei 14.230/21
também adveio, em grande medida, como reagéo a interpretagdo conferida a lei pelo
Superior Tribunal de Justica.

Pode-se citar os seguintes temas do STJ, exemplificativamente: i) A
possibilidade de decretacédo da indisponibilidade de bens mesmo quando ausente ou

ainda ndo demonstrado o perigo da demora (Tema 701)%; ii) a possibilidade de

administrativa”. O caput de cada um dos arts. 9°, 10 e 11 tipificam tdo somente condutas dolosas em
seus tipos.

24 De acordo com o art. 3%, §2° da LIA, as sangdes do art. 12 da lei “ndo se aplicardo a pessoa juridica,
caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo a administragao
publica de que trata a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013.” O art. 12, § 6° e 7° da LIA dispde,
respectivamente, que “se ocorrer lesdo ao patrimdnio publico, a reparagao do dano a que se refere esta
Lei devera deduzir o ressarcimento ocorrido nas instancias criminal, civil e administrativa que tiver por
objeto os mesmos fatos” e que “as sangdes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei
n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, deveréo observar o principio constitucional do non bis in idem.”
O art. 17-C, V da LIA, por sua vez, prevé que a sentenga deve: “considerar na aplicagdo das sangdes
a dosimetria das sangdes relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agente”.

% 0 termo aqui empregado refere-se a “caga aos improbos” como a denuncia de parte da doutrina
contra os excessos da aplicagéo do texto original da lei 8.429/92. SUSINE, Marie-Laure. Elogio da
Corrupgao: os incorruptiveis e seus corruptos. Tradugao: Procopio Abreu. Rio de Janeiro: Companhia
de Freud, 2010 (acerca da correlagéo entre a perseguicdo das bruxas e a corrupg¢ao) apud SANTOS,
op. cit. p. 260. Ja a expressao “lei da impunidade administrativa” remete a critica de outra parcela da
literatura quanto a permissividade da lei 14.230/21 e o esvaziamento da tutela da probidade
administrativa. LIVIANU, Roberto. Mudancga na lei de improbidade administrativa tenta transforma-la
em 'lei da impunidade’, em: https://cbn.globoradio.globo.com/media/audio/354099/mudanca-na-lei-de
improbidade-administrativa-tenta.htm. Acesso em: 08 nov 2024. MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo. 34 ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2024, pp. 263-264.

2 «g possivel a decretagao da "indisponibilidade de bens do promovido em Acgéao Civil Publica por Ato
de Improbidade Administrativa, quando ausente (ou ndo demonstrada) a pratica de atos (ou a sua
tentativa) que induzam a concluséo de risco de alienagao, oneracao ou dilapidagéo patrimonial de bens
do acionado, dificultando ou impossibilitando o eventual ressarcimento futuro." BRASIL. Superior
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reexame necessario em agdes de improbidade administrativa (Tema 1.042)%; iii) a
inclusdo do valor da eventual multa civil nas medidas de indisponibilidade de bens
(Tema 1.055)?%; iv) o dano presumido (in re ipsa) como suficiente para configuragéo
de frustragao a licitude de processo licitatério ou dispensa indevida (Tema 1.096)°; v)
a necessidade apenas de dolo genérico no caso das contratagdes de servidores
publicos sem concurso publico (Tema 1.108)*° e nas hipoteses de violagdo a
principios (EREsp n° 1.193.248)%'; vi) a sangdo de perda da fungéo publica atingindo
a todos os vinculos com o servigo publico ao tempo do transito em julgado da decis&o
(EREsp n° 1.701.967)%.

Cada um desses pontos sofreu alteracbes pela lei 14.230/21, visando
claramente superar os entendimentos fixados pela Corte, trazendo: i) a necessidade
de comprovacgao do periculum in mora para a indisponibilidade de bens (art. 16, §3°
da Lei n°® 8.429/92); ii) a inexisténcia de reexame necessario (art. 17-C, §3°); iii) a
impossibilidade de inclusdo do valor (da eventual) multa civil na indisponibilidade de

Tribunal de Justica. REsp 1366721/BA. Primeira Segao, relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgamento em 26.02.2014 (Tema repetitvo n° 701 do STJ). Disponivel em: STJ -
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquis
a=T&cod_tema_inicial=701&cod_tema_final=701Precedentes Qualificados Acesso em: 09 nov 2024.
27 Com a reforma da LIA, o STJ cancelou o Tema 1.042. Disponivel em: Primeira Secdo do STJ cancela
a_afetacdo dhttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/31052023-STJ-
cancela-afetacao-do-Tema-1-042--sobre-reexame-necessario-com-base-na-redacao-antiga-da-Lei-
de-Improbidade-.aspxo Tema 1.042 dos repetitivos Acesso em: 09 nov 2024.

28 g possivel a inclusdo do valor de eventual multa civil na medida de indisponibilidade de bens
decretada na acgdo de improbidade administrativa, inclusive naquelas demandas ajuizadas com esteio
na alegada pratica de conduta prevista no art. 11 da Lei 8.429/1992, tipificador da ofensa aos principios
nucleares administrativos". BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1862792 / PR. Primeira Segao.
Min. rel. Manoel Erhardt, data do julgamento: 25.08.2021 (Tema repetitivo n® 1.055).

2 Apos a reforma da LIA, o STJ cancelou o Tema repetitivo n® 1.096. Disponivel em: STJ
canhttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/01032024-Primeira-Secao-
cancela-Tema-Repetitivo-1-
096.aspxi#:~:text=Primeira%20Se%C3%A7%C3%A30%20cancela%20Tema%20Repetitivo%201.096
%20A%20Primeira,que%20seria%20julgado%20pelo%20rito%20dos%20recursos%20repetitivos.cela
Tema Repetitivo 1.096 Acesso em: 09 nov 2024.

S0mp contratacao de servidores publicos temporarios sem concurso publico, mas baseada em legislacéo
local, por si s6, ndo configura a improbidade administrativa prevista no art. 11 da Lei 8.429/1992, por
estar ausente o elemento subjetivo (dolo) necessario para a configuragdo do ato de improbidade
violador dos principios da administragéo publica". BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1913638
/ MA, Primeira Se¢do, Min. rel. Gurgel de Faria. Data do julgamento: 11.05.2021 (Tema repetitivo n°
1.108).

31 «p orientagdo jurisprudencial sedimentada no Superior Tribunal de Justica estabelece que a
configuracao do ato de improbidade por ofensa a principio da administragcdo depende da demonstracao
do chamado dolo genérico”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1193248/MG. Primeira
Secédo, Min. rel. OG Fernandes. Data do julgamento: 26.06.2019.

32 “(...) o presente voto propde que a perda da fungdo publica abranja qualquer cargo ou fungéo
exercida no momento do transito em julgado da condenacdo.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
EDv nos EREsp 1701967/RS. Primeira Secdo, Min. rel. Gurgel de Faria. Data do julgamento:
09.09.2020.
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bens (art. 16, §10°); iv) a necessidade da ocorréncia de efetivo e comprovado dano
ao erario (art. 10, caput e VIIl); v) a necessidade de dolo especifico, ndo bastando a
mera voluntariedade do agente, para todos os tipos de improbidade (art. 1°, §2°); vi)
o alcance restrito da sancéo de perda da fungao tdo somente ao vinculo de mesma
qualidade e natureza que o agente publico ou politico detinha com o poder publico na
época do cometimento da infragao (art. 12, §2°) - que esta, contudo suspenso pela
medida cautelar em sede da ADI 7.236, abordada no Capitulo 4.

N&o obstante, pode-se indagar se, na tentativa de conter os excessos da antiga
redacgao da LIA, tal qual de sua exegese e aplicagao, a lei 14.230/21 nao acabou por
esvaziar a tutela constitucional da probidade administrativa. Como em um movimento
pendular, deve-se questionar se a reforma ndo acabou sendo demasiadamente
complacente e permissiva - pelo menos em parte® -, inviabilizando a efetividade da
lei 8.429/92 e, com isto, configurando protegao deficiente a probidade.

De acordo com o Ministro do STJ, Herman Benjamin, a lei 14.230/21 criou
verdadeiro “vacuo de liberdade absoluta” e instaurou um caos na tutela da probidade,
com uma reforma com mais dispositivos do que a proépria lei que, a seu ver, vieram a
favorecer especialmente grandes empresarios®*. Neste sentido também se posiciona
Hugo Nigro Mazzilli, ex-promotor de justica e advogado, para quem a reforma de 2021
fez prevalecer a impunidade, beneficiando determinadas autoridades “nao

acostumadas a serem incomodadas”:

a edicdo da lei 14.230/21 originara-se de um projeto do Poder Legislativo. Em
fevereiro de 2018, o presidente da Camara dos Deputados criara uma
comissao de estudos com o pretexto de atualizar a lei n. 8.429/92 - a Lei da
Improbidade Administrativa. O mote fora o de criar um sistema de defesa da

3 Como se analisara mediante as impugnacgoes feitas perante o Supremo Tribunal, discutidas nos
proximos capitulos desta monografia.

Quanto a men¢cdo ao  “vacuo de liberdade  absoluta’, disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/w/herman-benjamin-fala-de-impactos-da-lei-de-improbidade-administrativa-
no-direito-eleitoral Acesso em: 09 nov 2024. Em entrevista concedida a Folha de S. Paulo, o Ministro
Herman Benjamin do STJ posicionou-se afirmando: “Espero estar errado, mas o que se espera € a
instalagdo do caos. Porque, mesmo nos casos em que nao houver o direito, peticbes serdo
apresentadas, requerendo beneficios. E o caos para os juizes. Levamos 20 anos, para a maioria das
questdes complexas da Lei de Improbidade, para que o Superior Tribunal de Justiga uniformizasse a
jurisprudéncia. Em alguns casos, foi s6 recentemente. Agora, vem uma lei que € uma bomba de
hidrogénio no sistema atual com alteragées que sdo em numero muito maior do que o numero de
dispositivos existentes na atual. E uma filosofia ndo revelada. Quem |& a lei vai ver que proteger o
pequeno prefeito e o pequeno vereador que pratica uma ilegalidade formal pode ter justificado o objetivo
inicial da lei. Seria justo e legitimo. Mas deixamos esse objetivo 14 atras. Sdo dezenas de dispositivos
que favorecem, com nome e sobrenome, as grandes empresas, conglomerados econémicos.”
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/10/nova-lei-de-improbidade-cria-bonus-
corrupcao-e-pode-gerar-caos-na-justica-diz-ministro-do-stj.shtml Acesso em: 10 nov 2024.
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probidade administrativa. Em si, a comissao estava bem intencionada e tudo
indicava que, ao produzir trabalho cuidadoso, poderia contribuir para o
aprimoramento da Lei de Improbidade Administrativa. Entretanto, ndo era
essa evidentemente a intengdo dos parlamentares. Em 2021, o projeto foi
substituido a sorrelfa; totalmente alterado, passou a tramitar a toque de caixa
e foi de imediato aprovado pelas duas Camaras do Congresso Nacional,
tendo sido sancionado sem vetos - apesar de a Conamp ter-lhe encaminhado
ponderaveis razdes reprovando diversos dispositivos apressadamente
aprovados pelo Congresso. (...) Por que se fez isso? Foi consequéncia do
trabalho que o Ministério Publico vinha fazendo a partir da Constituicdo de 88,
e, mais especificamente, a partir da edicdo da Lei de Improbidade
Administrativa de 92. O descontentamento de parlamentares - alguns
atingidos diretamente por condenagdes decorrentes da Lei n. 8.429/92 -,
somava-se ao dos chefes dos Poderes Executivos, pois o Ministério Publico
passara a processar autoridades que nao estavam acostumadas a serem
incomodadas (...) A consequéncia 6bvia adveio: a Lei n. 14.230/21 foi
bastante generosa: aboliu a puni¢cdo na Lei de Improbidade Administrativa por
infragbes culposas, restringiu o rol das infragdes puniveis, instituiu recursos
para cada decisdo interlocutéria, favoreceu a ocorréncia do lapso
prescricional de varias maneiras... Tudo isso em muitos casos praticamente
inviabiliza a prépria punigdo. Em raz&o disso, entenderam alguns que a Lei
de Improbidade Administrativa foi substituida pela Lei da Impunidade
Administrativa...%®

Em estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o contingente
de agdes de improbidade administrativa que chegam ao Judiciario sofreu uma queda
de 42% entre 2021 e 2023%. De acordo com Vera Monteiro, professora e integrante

do Movimento Pessoas a Frente, contudo, isto n&o € um sintoma negativo da reforma:

a cultura acusatéria formada com a Lei de Improbidade Administrativa se
mostrou pouco eficaz no que deveria ser o objetivo final da legislagao:
responsabilizar o gestor desonesto e os particulares beneficiados com isso.
Com a nova lei, ao permitir que apenas agdes intencionais e de ma-fé sejam
punidas, colocamos um freio em acusagoes irresponsaveis e direcionamos o
poder punitivo para o que é realmente relevante — o gestor publico corrupto,
além de evitar custos excessivos e indcuos para o Estado®.

Ainda assim, a fim de se compreender melhor as repercussdes da lei 14.230/21
na LIA e se de fato n&o levou ao esvaziamento do escopo de protecao a probidade,
ira se analisar a seguir, em um recorte tematico, os principais contornos da lei e

grandes pontos de sua alteragédo. Afinal, ndo se pode esquecer que o combate a

35 MAZZILLI, op. cit., pp. 262-263.

% Os numeros s&o do “Balango sobre a alteragdo da Lei de Improbidade Administrativa”, produzido
pelo Movimento Pessoas a Frente a partir da Base Nacional de Dados do Poder Judiciario (DataJud),
do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em: https://movimentopessoasafrente.org.br/acoes-
judiciais-caem-42-com-a-nova-lei-de-improbidade-administrativa-aponta-levantamento-do-movimento-
pessoas-a-frente/ Acesso em: 09 nov 2024.

37 Idem.
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corrupgéao visa proteger direitos fundamentais, na medida em que assegura a devida
destinacdo dos recursos publicos, viabilizando a adequada prestacédo de servicos, o
acesso a educacgao, a saude e a seguranga por todos.

Assim, sdo inegaveis os riscos de se pecar pela impunidade. Nao estdao em
jogo aqui as garantias individuais do acusado versus a eficacia normativa da lei; ha
que se encontrar um ponto 6timo de equilibrio, em que se assegure todos os direitos

e garantias do réu, sem prejuizo da efetividade da norma.

1.2. Contornos gerais da lei 8.429/92: objeto e sujeitos do ato de improbidade

administrativa

O texto constitucional, em seu art. 37, §4° deixou grande margem de
discricionariedade ao legislador ordinario para definir os contornos da tutela da
probidade na Administragdo Publica. Em linhas gerais, a lei 8.429/92 direciona-se a
protecao do patrimdnio publico das entidades da Administracéo Direta e Indireta - de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios® -
, bem como de entidades particulares custeadas ou beneficiadas pelo erario3®. Seu
objetivo precipuo é a responsabilizagdo e o sancionamento do agente publico (e
particular) desonesto no trato da coisa publica.

Assim, a LIA traz como possiveis "sujeitos ativos" dos atos de improbidade
tanto o agente publico*® quanto o particular. Nao obstante, ha notério enfoque na

38 Assim dispbe o0 §5° do art. 1° da LIA: "os atos de improbidade violam a probidade na organizagao do
,Estado e no exercicio de suas fungdes e a integridade do patriménio publico e social dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, bem como da administracdo direta e indireta, no dmbito da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)"

39 A lei 8.429/92 tem como escopo, portanto, a defesa do patriménio publico, de um modo mais amplo,
nao preocupado com o carater publico dos entes envolvidos, mas com a natureza publica dos recursos
atingidos pelo ato. E o que se verifica a partir do §6° do art. 1° da LIA: "estao sujeitos as sangdes desta
Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade privada que receba subvengao,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais, previstos no § 5° deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)"

40 A semelhanga do que ocorre com "funcionario publico" no Direito Penal, o conceito de agente publico
na LIA contempla todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, qualquer
fungdo nas entidades protegidas pela lei. Assim dispde o art. 2° da lei 8.429/92: "para os efeitos desta
Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagao, designagdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei. (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)".0 Cddigo Penal dispbe em
seu art. 327: “considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungéo publica”; o §1° do mesmo dispositivo ainda
estende o conceito: “equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
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responsabilizagado dos agentes publicos, sem a qual ndo ha que se falar na vinculagéo
do particular. Afinal, € a participagcdo daquele que tem o condao de atrair a deste, visto
que a desonestidade em orbita exclusivamente privada n&o atrai a aplicacéo da lei
8.429/92, por nao trazer repercussao direta ao erario.

Ainda assim, a lei de improbidade administrativa também atinge, no que couber,
aquele que mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica de
ato improbo - chamados assim de "sujeitos ativos improprios" -; devem, contudo, via
de regra, estar em litisconsorcio passivo com o agente publico na agdo de
improbidade*!.

Ademais, como o nome sugere, a improbidade "administrativa" sempre foi
muito associada a desonestidade no exercicio da fungdo administrativa. Por esta
razao, durante muito tempo, considerou-se inviavel a aplicagdo deste regime a atos
de improbidade praticados no exercicio da fungéo jurisdicional ou legiferante.

Nao obstante, com redagéo da lei 14.230/21 incluindo abertamente os agentes
politicos como possiveis sujeitos ativos do ato de improbidade pela lei 8.429/92, em
seu art. 2°, caput, ha quem defenda a expansao do ambito de aplicagdo da lei a essas
outras funcdes. Nesta linha, o doutrinador Margal Justen Filho sempre defendeu que

entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada
para a execugao de atividade tipica da Administragéo Publica. Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)".

41 Muito embora nzo haja litisconsoércio passivo necessario entre ambos, isto é, seja possivel o
ajuizamento de acdo de improbidade administrativa apenas contra um agente publico, sem o particular,
via de regra, o particular deve estar em litisconsércio com o agente publico na demanda. Contudo, se
o este agente ja foi submetido a agdo de improbidade, é viavel uma segunda agéo para apurar o
envolvimento do particular no ato, ainda que sozinho no polo passivo, como se verifica a partir da
seguinte ementa: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LITISCONSORCIO ENTRE AGENTE PUBLICO E TERCEIROS. DEMANDA
ORIGINARIA PARA RESPONSABILIZACAO DE PARTICULARES E AGENTE PUBLICO. 1. Nos
termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo ha que se falar em litisconsorcio
necessario entre o agente publico e os terceiros que supostamente teriam colaborado para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficiado. Como se observa, os particulares ndo podem ser
responsabilizados com base na LIA sem que figure no pdélo passivo um agente publico responsavel
pelo ato questionado”. Precedentes: Agint no AREsp 1.047.271/MG, Rel. Min. Og Fernandes, Segunda
Turma, DJe 5.10.2018; REsp 1.696.737/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
19.12.2017) 2. Contudo, ndo é o caso de aplicar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual "é invidvel o manejo da agao civil de improbidade exclusivamente contra o particular,
sem a concomitante presenga de agente publico no polo passivo da demanda" (STJ, REsp
1.409.940/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 22.9.2014), pois houve a devida
pretenséo de responsabilizar os agentes publicos em outra demanda conexa a originaria deste Recurso
Especial. Isso porque, no caso concreto, "consta da inicial que os ex-servidores demitidos ja respondem
a acao civil publica por ato de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico Federal, PJE
0801270-88.2014.4.05.8300, em tramite na 72 Vara Federal da SJPE, no qual se requereu a
condenagéo as penas da Lei de Improbidade Administrativa." (fl. 1.967, e-STJ). 3. Agravo Interno ndo
provido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 2020205/PE. Min. rel. Herman Benjamin,
julgado em: 21.03.2023; REsp 1632762/MT, Min. rel. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
27.11.2018.
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o correto seria a referéncia a uma improbidade "publica", ndo restrita a fungao

administrativa:

a LIA disciplina o exercicio de toda e qualquer funcdo estatal,
independentemente de sua natureza. Nao se trata apenas de repressao
restrita a fungdo administrativa, eis que também estédo abrangidas condutas
envolvendo o desempenho das demais funcdes estatais. Tal como
expressamente previsto no §5° a improbidade pode configurar-se também
quando a conduta reprovavel verificar-se no exercicio de fungdes legislativas
e jurisdicionais*?.

Também ja houve objecéo ao alcance da LIA aos agentes publicos que ja se
submetem a legislagdo de crimes de responsabilidade*®, ao que alguns autores
entendiam configurar bis in idem. Nao obstante, prevaleceu o entendimento de que o
duplo regime sancionatorio de agentes politicos € viavel, a excegao do Presidente da

Republica**.

1.3. - Os atos de improbidade administrativa em espécie

O legislador ordinario, mediante a lei 8.429/92, classificou a improbidade em
trés modalidades de atos: (a) os que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); (b) os

42 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e
comparada: lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 52 e 53.
3 A lei 1.079, de 10 de abril de 1950, define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento contra o Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, bem como de Governadores e
Secretarios de Estado. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[1079.htm Acesso em:
10 nov 2024. Ja o decreto-lei 201, de 27 de fevereiro de 1967, dispbe acerca dos crimes de
responsabilidade dos Prefeitos Municipais e Vereadores. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0201.htm Acesso em: 10 nov 2024.

4 Consoante o Tema n° 576 do STF, “o processo e julgamento de prefeito municipal por crime de
responsabilidade (Decreto-lei 201/67) nao impede sua responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa previstos na Lei 8.429/1992, em virtude da autonomia das instancias”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE976566/PA. Tribunal Pleno. Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em
13.09.2019. Em sede do julgamento da Pet 3.240 AgR/DF, em que se discutia a respeito da
aplicabilidade do foro por prerrogativa de fungdo na AIA, o STF também decidiu que “os agentes
politicos, com exceg¢do do Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a um duplo regime
sancionatorio, de modo que se submetem tanto a responsabilizagao civil pelos atos de improbidade
administrativa, quanto a responsabilizagao politico-administrativa por crimes de responsabilidade. Nao
ha qualquer impedimento a concorréncia de esferas de responsabilizagdo distintas, de modo que
carece de fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes politicos das sang¢des da agao
de improbidade administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime de
responsabilidade. A Unica excegao ao duplo regime sancionatério em matéria de improbidade se refere
aos atos praticados pelo Presidente da Republica, conforme previséo do art. 85, V, da Constituigdo.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 3.240 AgR/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Roberto Barroso,
julgamento em 10.05.2018.
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que causam prejuizo ao erario (art. 10)* e (c) os que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11). Diferentemente do Direito Penal, marcado pela
chamada estrita legalidade ou taxatividade maxima, no ambito da lei de improbidade
administrativa, confere-se uma tipicidade bem mais flexivel e dinamica, prépria do
Direito Administrativo Sancionador.

Dessa forma, a lei 8.429/92 sempre apresentou tipos bastante abertos, cujo
caput trazia o nucleo base do tipo, enquanto os incisos, meras condutas
exemplificativas que, combinadas ao caput, enquadram-se como improbas. Este
ainda é o caso dos tipos dos arts. 9° e 10, que apresentam rol ndo exaustivo (numerus
apertus); o tipo de improbidade do art. 11, no entanto, passou a conter rol taxativo

(numerus clausus) com a lei 14.230/21 - como se analisara melhor adiante.

1.3.a. O ato de improbidade administrativa por enriquecimento llicito (art. 9°)

Conforme a atual redacao do art. 9° da LIA:

constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de
mandato, de fungéo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacédo dada pela Lei n° 14.230, de

2021)

Esta previsao situa o Brasil em harmonia com a Convencéo das Nagdes Unidas
contra a Corrupgdo, internalizada por meio do Decreto n°® 5.687/06, ao adotar
instrumento capaz de reprimir o incremento patrimonial injustificado de agentes
publicos (art. 20). E o classico tipo de improbidade administrativa, por estar mais

proximo ao que se entende por corrupgdo - como o “fendbmeno pelo qual um

4% Havia também, antes da lei 14.230/21, espécie de ato de improbidade administrativa previsto no art.
10-A - agora revogado - que n&o constava da redagdo original da LIA, mas havia sido inserida pela Lei
Complementar n° 157/2016. A lei 14.230/21 incluiu este tipo no inciso XXII do art. 10 da lei: “conceder,
aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispéem o caput € o § 1° do art.
8°-A da Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”

46 “(...) o alcance do principio da legalidade na esfera administrativa sancionadora ¢ distinto em relagéo
ao Direito Penal. Ainda que as punigcbes aplicadas pela Administracdo Publica devam vir
acompanhadas de garantias aos administrados, a fim de evitar arbitrariedades e supressao de direitos
fundamentais, a concepgédo da maxima taxatividade do Direito Penal ndo comporta transposi¢ao para
o Direito Administrativo Sancionador.” ARAUJO, Valter Shuenquener; BRANCO, Thais Ramos Estrella;
COSTA, Vitor do Nascimento. Transposi¢ao dos institutos do Direito Penal para o Direito
Administrativo Sancionador. In: Quaestio luris, v. 13, n. 02,p. 744.
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funcionario publico € levado a agir de modo diverso dos padrées normativos do
sistema, favorecendo interesses particulares em troca de recompensa™’.

A tradigido patrimonialista na gestdo da coisa publica®® configura-se, até hoje,
como um dos maiores desafios da historia republicana nacional: a confusdo entre os
espacos publico e privado e os interesses individuais e coletivos ainda € um dos
grandes responsaveis por muitas das mazelas vividas no Pais. Por isso, a lei de
improbidade administrativa desempenha relevante papel na indugdo de padrbes
éticos desejaveis no ambiente publico, mediante a premente ameaga de sancgao.

Alei 14.230/21 fez questao de trazer expressa mencgao a necessidade de dolo,
muito embora este entendimento ja fosse extraido do texto anterior da lei. Agora, no
entanto, ha uma diferenga importante: ndo basta dolo genérico, como ja se admitiu na
hermenéutica da redacéo anterior*® — & preciso que se comprove dolo especifico.
Afinal, o §2° do art. 1° da LIA determina que s6 ha de se considerar dolo “a vontade
livre e consciente de alcancgar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11, ndo
bastando a mera voluntariedade do agente”.

Além disso, deve-se atentar para o fato de que, no tipo de enriquecimento ilicito,
o ente publico atingido n&o precisa sofrer prejuizo financeiro algum. Diferentemente
do art. 10, ndo ha que se configurar dano ao erario; basta que o agente receba
vantagem patrimonial indevida, obtendo incremento injustificado de seu patriménio,
em raz&o do exercicio de sua fungao.

Os incisos do art. 9° continuam exemplificativos, como se verifica a partir da
expressdo “e notadamente” utilizada no caput. E desnecessario assim que uma
conduta se enquadre em qualquer de seus incisos para que haja responsabilizagéo
por enriquecimento ilicito, sendo suficiente que a conduta se amolde ao nucleo do

caput®.

47 PASQUINO, Gianfranco. Corrupgao. In: BOBBIO, Norberto et al. (Org.) Dicionario de Politica. 72
Ed. Brasilia: UNB, 1995, v. 1, p. 291-292.

48 WEBER, Max. Economia e sociedade. 42 ed. Brasilia: UNB, 2004. v. 1, p. 139-167. FAORO,
Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 146 e 205. CARVALHO, José Murilo de. Passado, presente e futuro
da corrupgao brasileira. Corrupgao: ensaios e criticas. Belo Horizonte: UFMG, 2008, p. 237-241.
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p.
146 e 205.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 765.212/AC, Rel Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 23.06.2010; STJ, Agint nos EREsp. 1.107.310/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira
Secédo, DJe 26.05.2020; STJ, Jurisprudéncia em Teses. Edigdo n. 40: Improbidade Administrativa - Il,
entendimento n. 9. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 30 set 2024,

%0 por outro lado, uma conduta que se encaixe em um dos incisos, mas nao se amolde completamente
aos parametros estabelecidos pelo caput ndo pode ser considerada tipica.
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1.3.b. O ato de improbidade administrativa por dano ao erario (Art. 10)

O artigo 10 da LIA refere-se aos atos de improbidade que causam prejuizo ao

erario®, dispondo que:

constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer ag¢ao ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e
comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas
no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacao dada pela Lei n® 14.230,

de 2021)

Desde sua entrada em vigor foi objeto de severas criticas , em especial pela
tipificacdo de ato de improbidade culposo. Parcela significativa da doutrina
questionava como uma lei voltada a punir condutas tao reprovaveis, cujo principal vicio
residiria justamente no ardil do agente, poderia tipificar ato fundado em mera

negligéncia, imprudéncia ou impericia®.

5 As expressdes “erario” e “patrimdnio publico” ndo sdo sinbnimas. Via de regra, “erario” tem uma
conotagéo exclusivamente financeira - atinente aos recursos provenientes dos cofres publicos; ja o
termo patrimoénio publico contempla uma dimensdo bem mais ampla, relacionada ndo apenas a
interesses econdmicos, incluindo, até mesmo, bens imateriais. Existem autores que defendem que a
tutela do tipo do art. 10 da LIA estaria restrita a prejuizos econémicos: FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos
de Improbidade Administrativa: doutrina, legislagéo e jurisprudéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 338. PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 5 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 62; COPOLA, Gina. A improbidade administrativa no direito brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 61 e 97; SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos
materiais, dimenséo difusa e coisa julgada. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 52; MARTINS JUNIOR, Wallace
Paiva. Probidade Administrativa. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 250-252. NEVES, Daniel Amorim
Assumpcédo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Administrativa: Direito Material e
Processual. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 109. Outros sustentam que teria conotagdo ampla,
abarcando todo e qualquer bem do Poder Publico, inclusive de carater ndo econdmico: GARCIA,
Emerson; Alves, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 311; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 995.

%2 No sentido da inconstitucionalidade do ato de improbidade na forma culposa: COPOLA, Gina. A
improbidade administrativa no Direito brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 20110, p. 63-64; NEIVA,
José Antonio Lisbéa. Improbidade administrativa: legislacdo comentada artigo por artigo. 2 ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2011, p. 82; MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario - inconstitucionalidade da expresséo culposa do art.
10 da Lei n°® 8.429/92. Férum Administrativo, Belo Horizonte, ano 3, n. 29, p. 2.515-2.520, jul. 2003;
HARGER, Marcelo. A inexisténcia da improbidade administrativa na modalidade culposa.
Interesse Publico, Belo Horizonte: ano 11, n. 58, p. 179-180, 2010.
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Nem todos os doutrinadores concordam com essa tese. Hugo Nigro Mazzilli,
ex-promotor de justica e advogado, defende que ndo € admitido a um gestor publico

ser negligente no trato da coisa publica:

se um individuo quer ser negligente com seu proprio patrimdnio, isso é
apenas problema dele; mas se um administrador é negligente com o trato da
coisa publica que ele préprio pediu para cuidar, ele € mais que um
descuidado: ele é improbo, pois ninguém tem direito de ser negligente com a
coisa publica!®?

De acordo com o professor e advogado Rodrigo Valgas dos Santos, no entanto,
quem conferiu ao instituto da improbidade administrativa tamanha gravidade foi o
préprio constituinte originario, afinal, “se o objetivo fosse 0 mero ressarcimento civil,
sequer seria necessaria a redagao do art. 37, §4°, da CR”". Interpreta, a vista disso,
que a ampliagao do alcance do conceito de improbidade, pelo legislador ordinario, se
deu de modo exorbitante a previsao constitucional e fez com que o instituto se
tornasse absolutamente disfuncional e injusto, nivelando condutas das mais
dispares®.

O doutrinador argumenta ainda que o texto original da lei 8.429/92 fazia
confusdo entre conceitos ontologicamente distintos ao compreender a ma gestéo e a
ineficiéncia como atos de improbidade administrativa. A seu ver, inexiste improbidade
sem desonestidade. Jamais os conceitos de inaptiddo ou ineficiéncia poderiam
confundir-se com o de improbidade:

para que ineficiéncia fosse improbidade, seria necessario que a agédo ou
deciséo ineficiente visasse malferir a probidade administrativa, ou seja, agir
ineficientemente com o fito de praticar-se o ato administrativo improbo. Trata-

se de imoralidade qualificada que exige a pecha de desonestidade.®®
Dessa forma, posiciona-se completamente avesso a ideia de coadunar
improbidade a qualquer tipo de erro. Aponta o dispositivo do art. 10 como uma das
causas do Direito Administrativo do Medo, ndo servindo para o proposito da LIA,

explica ainda o autor:

53 MAZZILLI, op. cit., p. 264. Nesse mesmo sentido: MARTINS JR., Wallace Paiva. Probidade
Administrativa. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 248.

% SANTOS, op. cit., p. 268.

%5 Ibid., p. 269.

% Ibid., p. 271.
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(...) as condutas praticadas por agentes publicos que levem ao dano ao erario,
ainda que por culpa grave ou erro grosseiro (art. 28 da Lei 4.657/42 — LINDB,
e art. 12 e paragrafos do Decreto 9.830/2019) e desde que n&o incida em
alguma excludente de responsabilidade, podem e devem ser objeto de
ressarcimento civil ou administrativo. Isso ndo esta em questao. O que nos
parecia incontornavel é que os comportamentos culposos, apesar de
indenizaveis, ndo podem ser objeto de agcbes de improbidade, e do extenso
feixe de sangbes de ordem politica e civiimente qualificadas, como agora
enfatiza o art. 1°, §1°, da LIAY".

A respeito da modalidade culposa de improbidade, o Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou de diferentes formas ao longo do tempo. Pode-se verificar
posicionamento, mais antigo, contrario a punigéo tdo severa por culpa®®; contudo, de
forma mais recente — ainda antes da reforma promovida pela lei 14.230/21 — a Corte
ja havia admitido a punigdo com base em culpa pelo art. 10%°. Pouco a pouco, contudo,
restringiu a delimitagdo do elemento subjetivo para culpa grave® — o que acabou
sendo posteriormente reafirmado pelo art. 28 da LINDB, inserido pela lei 13.655/186.

Com o advento da lei 14.230/21, os criticos a antiga redacao do artigo tiveram
seus pleitos atendidos e a modalidade culposa de improbidade administrativa por dano
ao erario foi de fato suprimida. Mas ndo apenas isto. A nova disposig&o do dispositivo
traz a exigéncia de efetivo e comprovado dano ao erario como condigdo para
tipificagdo da conduta. Nao ha assim como se presumir dano.

Trata-se de clara resposta a jurisprudéncia entao vigente do Superior Tribunal
de Justica, que vinha admitindo a configuragdo de dano in re ipsa, em especial, na
hipotese do inciso VIII®?, referente a frustragdo de procedimento licitatorio. A Corte
entendia que a dispensa indevida de licitagdo configurava razao suficiente para se

presumir a ocorréncia de prejuizo aos cofres publicos e, portanto, justificar a

5" Ibid., p. 276 e 277.

%8 STJ. Primeira Turma. AgRg no AREsp 29869 MG. Ministro Relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Data
de Julgamento: 15.12.2011.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agint no REsp n° 155142/CE Rel. Min.
Herman Benjamin. Data de Julgamento: 19.09.2017. A tese 1 da edi¢do n° 38 da “Jurisprudéncia em
Teses” do STJ dispunha: “E inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicagdo da lei 8.429/92,
exigindo-se a presenga de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que coibem o enriquecimento ilicito e o
atentado aos principios administrativos, respectivamente) e ao menos culpa nos termos do art. 10, que
censura os atos de improbidade por dano ao Erario.”

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Zavascki, Corte Especial, DJe
28.09.2011.

1 O art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657/42 dispde que: “O agente publico respondera pessoalmente por
suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. (Incluido pela Lei n® 13.655, de
2018)"

%2 Oinciso VIIl do art. 10 da LIA, antes da lei 14.230/21, assim dispunha: “frustrar a licitude de processo
licitatorio ou de processo seletivo para celebragao de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente; (Redacdo dada pela Lei n® 13.019, de 2014)”
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condenacdo do responsavel por improbidade administrativa. Com a mudanca
legislativa®3, o Tribunal reconheceu a impossibilidade dessa presungio — cancelando
o entdo vigente Tema 1.0965.

Quanto ao rol de incisos, o art. 10 também tem rol ndo exaustivo (numerus
apertus), sendo prescindivel assim que a conduta se amolde a qualquer deles para
que haja responsabilizagado por dano ao erario.

1.3.c. O ato de improbidade administrativa por violagao aos principios da
Administragao Publica (Art. 11)

O art. 11 da LIA dispbe sobre a espécie de improbidade por atos que atentam
aos principios da Administragdo Publica, segundo o qual:

constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragao publica a agdo ou omisséo dolosa que viole
os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada
por uma das seguintes condutas: (Redacéo dada p98ela Lei n® 14.230,

de 2021)

Distanciando-se dos tipos dos arts. 9° e 10, que exigem um efeito concreto
determinado - enriquecimento ilicito e dano ao erario, respectivamente - o ato de
improbidade por violagdo principioldgica, por muito tempo, prescindiu de quaisquer
efeitos especificos. Nos dizeres de Valter Shuenquener de Araujo, em sua redagéo
original, “o art. 11 funcionava como uma espécie de soldado de reserva. Se ndo fosse
o caso de a conduta improba acarretar enriquecimento indevido e/ou dano ao erario,

ele, praticamente sempre, entraria em campo”®.

e proprio inciso VIl do art. 10 teve sua redagéao alterada, de forma a incluir, em sua parte final, a
necessidade de dano efetivo: “ frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para
celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente,
acarretando perda patrimonial efetiva; (Redaco dada pela Lei n® 14.230, de 2021)”

6 Apos a reforma da LIA, o STJ cancelou o Tema repetitivo n® 1.096. Disponivel em: STJ
canhttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/01032024-Primeira-Secao-
cancela-Tema-Repetitivo-1-
096.aspx#:~:text=Primeira%20Se%C3%A7%C3%A30%20cancela%20Tema%20Repetitivo%201.096
%20A%20Primeira,que%20seria%20julgado%20pelo%20rito%20dos%20recursos%20repetitivos.cela
Tema Repetitivo 1.096 Acesso em: 09 nov 2024.

6 ARAUJO, Valter Shuenquener. Lei de Improbidade Administrativa: Comentada: Com as
alteragbes da Lei n° 14.230/2021. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 149. Assim também explica Wallace
Paiva Martins, de acordo com o qual se inseriam no art. 11, com a redacgao anterior, “as tentativas de
enriquecimento ilicito ou causagao de prejuizo ao erario (se ndo subsumidas a alguma figura prevista
nas respectivas espécies (...)” MARTINS JR., Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 284.
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Isso se dava em razao da subsidiariedade desse tipo em relagdo aos demais,
0 que decorria da propria natureza dos preceitos normativos que cominava - com
conceitos juridicamente indeterminados -, voltado a punigdo de condutas de menor
gravidade® ou condutas gravosas que nio acarretavam enriquecimento ilicito ou
lesdo ao erario®’.

Como se pode imaginar, dificilmente uma ilegalidade ou irregularidade ocorre,
no ambito da Administracdo Publica, sem se violar algum principio administrativo.
Rodrigo Valgas dos Santos, nesse sentido, atribui certo grau de responsabilidade
pelas disfuncionalidades da aplicagao da LIA — e no controle externo como um todo —

a forma que se deu a absorgao da teoria dos principios:

no Brasil é grave especialmente o fendmeno do hiperprincipialismo,
panprincipialismo, pricipiorragia, principiolatria etc., em que cada vez mais os
principios constitucionais e legais, explicitos ou implicitos, estimulam a feértil
imaginacéo dos intérpretes e aplicadores das normas juridicas, utilizando-os
para fundamentar qualquer decisdo, e com isso angariar pretensa
juridicidade, mormente no tema que estamos a abordar acerca dos excessos
do controle externo. Tal pratica fragiliza a teoria dos principios pois o que
serve para qualquer coisa, ndo serve para coisa alguma.®®

Dessa forma, parcela significativa da doutrina criticava o fato de um tipo
sancionador utilizar-se da ofensa a principios — dotados naturalmente de extrema
vagueza — como nucleo de ato de improbidade administrativa. O teor extremamente
aberto e genérico da redacéo original do art. 11, que, além de tudo, contava com um
rol de incisos meramente exemplificativos, tornava-o a maior porta de entrada para a
aplicacao da lei de improbidade. Nao era a toa que, sozinho, seu tipo somava mais da
metade de todas as condenagdes por improbidade administrativa®®.

%0 tipo do art. 11 da LIA sempre foi o tipo considerado de menor gravidade - existe uma hierarquia de
reprovabilidade decrescente entre os tipos dos arts. 9°, 10 e 11. Atualmente, como se vera, varias
sanc¢des gravosas previstas no art. 12 da lei ndo mais podem atingir aquele que pratica somente o tipo
de ofensa principioldgica.

67 0 STJ vinha reconhecendo, antes da reforma legal de 2021, a possibilidade de se punir pelo art. 11
da LIA a pratica de tortura por agentes publicos: STJ. REsp 1.177.910/SE, Rel. Min. Herman Benjamin,
Primeira Segéo, j. 26.08.2015, DJe 17.02.2016. Afastou, contudo, a aplicagdo da LAl no caso de
eventuais abusos praticados por agentes durante abordagem policial caso os ofendidos fossem
particulares que nao exercessem fungéo publica: STJ. REsp n° 1.558.038/PE, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 27.10.2015, DJe de 09.11.2015.

% SANTOS, op. cit., p. 222.

% CARNEIRO, Rafael Araripe. Acdes de improbidade no STJ: o que se condena?. Jota, Brasilia, 04
jan. 2022. Disponivel em: https://www.jota.info/artigos/stj-em-numeros-acoes-de-improbidade-o-que-
se-condena Acesso em: 10 nov 2024.




27

Ouvidas as intensas criticas da doutrina, o legislador ordinario, por intermédio
da lei 14.230/21, realizou profundas alteragdes ao instituto, reformulando por completo
a légica do art. 11 da LIA: (i) trouxe a exigéncia de dolo especifico como elemento
subjetivo do tipo, (ii) tornou o rol de incisos exaustivo, (iii) revogou inumeros destes
incisos, reduzindo significativamente seu ambito de aplicagdo e (iv) aumentou a
preocupacao atinente as circunstancias em que o ato foi tomado.

Assim como no caso de enriquecimento ilicito pelo art. 9°, nunca houve duvidas
quanto a imperatividade da comprovagao de dolo para tipificacdo do art. 11; afinal ndo
se pode presumir a responsabilizacdo na modalidade culposa de um tipo
sancionatério, ha que se ter previsao expressa.

Atualmente, como mencionado, (i) € exigido dolo especifico’™. O §1°, do art.
11 determina que “somente havera improbidade administrativa, na aplicacdo deste
artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade”, em harmonia
ao disposto pela Convencgao das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao.

Além disso, (ii) a enumeracdo dos incisos do art. 11 deixou de ser
exemplificativa — o que, por si sO, reestruturou toda a logica do tipo. Afinal, agora, tao
somente as condutas tipificadas nos incisos podem ser consideradas atos improbos

por atentado aos principios da Administracdo Publica, sem excecao:

| - (revogado); (Redacéo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Il - (revogado); (Redacédo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

[l — revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em raz&o das atribui¢cdes
e que deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por
informacgao privilegiada ou colocando em risco a seguranca da
sociedade e do Estado; (Redacéo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)
IV — negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua
imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado ou de
outras hipéteses instituidas em lei; (Redacao dada pela Lei n® 14.230,
de 2021)

V — frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de
concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio, com
vistas a obtencdao de beneficio préprio, direto ou indireto, ou de
terceiros; (Redacao dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

VI — deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que
disponha das condi¢des para isso, com vistas a ocultar irregularidades;
(Redacéo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

0 Como leciona Valter Shuenquener de Araujo: “ndo sao todos os incisos do art. 11 que mencionam,
expressamente, a necessidade de o sujeito ativo alcangar um resultado ilicito com a sua conduta
improba. No entanto, a exigéncia de demonstragao do resultado desonesto decorre do art.11, §1°, e
vale para todas as condutas que atentem contra os principios da Administracdo e estejam
contempladas no art. 11”. ARAUJO, op. cit., p. 155.
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VII — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagao oficial, teor de medida politica ou econdémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

VIII — descumprir as normas relativas a celebragéo, fiscalizagdo e aprovacao
de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades
privadas. {Vide-MedidaProviséria-n®2.088-35.de-2000) (Redacao
dada pela Lei n® 13.019, de 2014) (Vigéncia)

IX — (revogado); (Redacéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

X — (revogado); (Redacéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

XI — nomear cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fungao gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas;
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Xll — praticar, no ambito da administragdo publica e com recursos do erario,
ato de publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo
Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico e
personalizagdo de atos, de programas, de obras, de servigos ou de
campanhas dos 6rgaos publicos. (Incluido pela Lei n° 14.230, de

2021)

De modo geral, pode-se afirmar que (iii) a reforma reduziu, e muito, a incidéncia
de aplicagéo da LIA, sendo responsavel pela revogagao dos incisos 17, 172, IX"3 e X4
da antiga redagéo do art. 11, encolhendo consideravelmente seu ambito de atuagéo
— ainda mais quando somado ao fato de que os incisos agora sao numerus clausus.

Em termos de seguranca juridica e previsibilidade, os avangos s&o inegaveis —
com tipos exaustivos, ja se sabe o que efetivamente pode gerar punigdo. A simples
referéncia da LIA a necessidade de se observar os principios administrativos,
atualmente, ndo mais pode levar a conclusdo imediata de que acarretara a sua
punicao pela lei.

Além disso, (iv) pode-se notar a partir da nova redagéo do art. 11 da LIA, uma
maior preocupacgao do legislador com a analise circunstancial do momento de tomada

de decisdo dos atos tipificados. Em harmonia a previsdo do art. 22 da LINDB"®, as

™ O inciso | do art. 11 da lei 8.429/92 tipificava a conduta de: “praticar ato visando fim proibido em lei
ou regulamento ou diverso daquele previsto na regra de competéncia”.

2 O inciso Il do art. 11 da lei 8.429/92 tipificava a conduta de: “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio”.

3 0 inciso IX do art. 11 da lei 8.429/92 tipificava a conduta de: “deixar de cumprir a exigéncia de
requisitos de acessibilidade previstos na legislagado. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)”

™ 0O inciso X do art. 11 da lei 8.429/92 tipificava a conduta de: “transferir recurso a entidade privada,
em razao da prestagao de servigos na area de saude sem a prévia celebragao de contrato, convénio
ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo Unico do art. 24 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990. (Incluido pela Lei n°® 13.650, de 2018)"

5 A lei 13.655/18 inseriu no ordenamento juridico nacional, por meio do art. 22 da LINDB, a exigéncia
de se levar em consideragao, pelos orgaos de controle, as circunstancias concretas que afligiam o
gestor publico no momento das tomadas de decisdo, ndo podendo se basear em mera idealizagéo,
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circunstancias faticas tém que ser levadas em conta pelo intérprete e aplicador da lei
de improbidade, até porque isto afeta o elemento animico da conduta’®.

Deve-se frisar que a lei 14.230/21 n&do apenas revogou incisos do art.11,
também incluiu expressamente os incisos XI”7 e XII’®, que ja eram admitidos
jurisprudencialmente’® quando o rol ainda era exemplificativo. O inciso Xl, por
exemplo, tem o mesmo contetido da Sumula Vinculante n°® 13 do STF®, referente a
contratagao de parentes e afins no ambito da Administracdo. A redag¢ao do inciso XII,
por sua vez, tipifica expressamente a promogado pessoal como improbidade, em
ofensa ao §1° do art. 37 da CRFB/88.

Boa parte da doutrina encara essas alteragbes como um grande avango e
aprimoramento da tutela da probidade, afirmando que o legislador fez bem em
abandonar a vagueza e a abertura expressivas da redag&o anterior do dispositivo,
combatendo a banalizacao do instituto e o consequente estado de paralisia provocado
no ambito da gestdo publica®'.

Ademais, argumentam que nao estaria no escopo do art. 37, §4° da CRFB/88
a criagdo de uma lei especifica a fim de reprimir toda e qualquer ilegalidade, apenas

assim dispde seu caput: “Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestéo publica, serdo considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.”

8 O inciso VI do art. 11 condiciona a tipificagdo da conduta a uma omissao dolosa e a analise das
circunstancias factuais do caso: “deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que
disponha das condigbes para isso, com vistas a ocultar irregularidades”.

7 O inciso XII do art. 11 dispde que constitui ato de improbidade por ofensa a principios: “nomear
cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregao, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungéo
gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagbes reciprocas;
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)"

8 O inciso XIl do art. 11 dispde que constitui ato de improbidade por ofensa a principios: “praticar, no
ambito da administragao publica e com recursos do erario, ato de publicidade que contrarie o disposto
no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do agente
publico e personalizagdo de atos, de programas, de obras, de servigos ou de campanhas dos 6rgaos
publicos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)".

9 Referente ao inciso Xl do art. 11: REsp n° 1.193.248/MG, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, julgado em 24.04.2014, DJe de 18.08.2014.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n® 13 do STF: “a nomeagéo de cdnjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregao, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungéo
gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituigao Federal.” Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227 Acesso em: 10 nov
2024.

8 SANTOS, op. cit. p. 259-260. SUNDFELD; KANAYAMA, op. cit., p.423.
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as mais gravosas, como uma especie de fragmentariedade atribuida a LIA, devido as
severas sangodes a ela cominadas, previstas na Constituicdo e em seu proprio texto.

Nos dizeres de Valter Shuenquener de Araujo, o art. 11 possibilitava, em sua
antiga redacéo, a situagéo inusitada de meras irregularidades serem tidas como
improbidade, gerando intensa insegurancga juridica e “nenhum pais se desenvolve
economicamente com um sistema punitivo incerto e com um exagerado temor do
agente publico de sua punigdo por motivos que ele proprio desconhece™?,

N&o obstante, a alteragao do dispositivo esta sendo impugnada pela Conamp,
em sede da ADI 7.236, em que se afirma haver uma completa subversao da légica do
dispositivo, com a perda de sua subsidiariedade, colocando-se em risco a tutela da

probidade, como se tratara no capitulo 4.

1.4. As sangdes da LIA

O art. 12 da lei 8.429/92 disciplina o regime juridico das sangbes por
improbidade administrativa. Além de prever as sangdes contempladas pelo §4° do art.
37 da Constituicdo, desde sua redagédo original, a LIA dispunha também as sangdes
de multa civil, perda de bens e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios/incentivos fiscais ou crediticios®.

Diferentemente da técnica legislativa adotada no Codigo Penal, em que cada
tipo € seguido de uma pena especifica, a LIA apresenta, em cada inciso do artigo 12,
todas as sangdes a serem possivelmente aplicadas pelo juiz por cada espécie de ato
improbo praticado. Dessa forma, os tipos que acarretam enriquecimento ilicito (art. 9°,
da LIA) sao punidos com base no inciso I; os que causam lesao ao erario (art. 10, da
LIA), no inciso Il; e os que atentam contra os principios da Administragao Publica (art.
11, da LIA), no inciso Ill, como se vé a seguir:

82 ARAUJO, op. cit., p. 152.

8 Para uma parcela minoritaria da doutrina, a enumeragao das sangdes trazida pelo §4° do art. 37 da
CRFB/88 seria taxativa e, qualquer ampliagdo decorrente de lei deveria ser considerada
inconstitucional, assim pensa: MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade
Administrativa. O direito dos administrados dentro da Lei n° 8.429/92. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2004. p. 421. A maioria dos autores entende, todavia, que o fato de o §4° do art. 37 da
CRFB/88 nao ter previsto essas sangdes ndo teria o conddo de acarretar sua inconstitucionalidade
material; afirmam que a norma constitucional em questao tem eficacia limitada, portanto, as sancgdes
que prevé necessariamente devem ser disciplinadas pelo legislador, mas ndo haveria qualquer 6bice a
cominacgao de outras mais. Nesse sentido: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 6. ed. rev. e ampl. e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 502-503;
ARAUJO, Valter Shuenquener de. Lei de Improbidade Administrativa: Comentada: Com as
alteragbes da Lei 14.230/21. Belo Horizonte: Férum, 2023. p. 172.
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Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano
patrimonial, se efetivo, e das sangbes penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica,
estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes,
que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

I — na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, perda da fungéo publica, suspensdo dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo nao superior a 14 (catorze) anos; (Redacao
dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Il — na hipétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo
publica, suspenséao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do dano e proibicao de contratar com o
poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo nao superior a 12 (doze) anos;

(Redacgéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

lll — na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24
(vinte e quatro) vezes o valor da remuneragéao percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo nao
superior a 4 (quatro) anos; (Redacéo dada pela Lei n® 14.230,

de 2021)
IV - (revogado). (Redacao dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

A lei 8.429/92, portanto, prevé os seguintes — possiveis — efeitos juridicos a
pratica de improbidade administrativa: (i) o ressarcimento integral do dano; (ii) a perda
de bens ou valores acrescidos ilicitamente; (iii) a multa civil; (iv) a perda da fungao
publica; (v) a suspensao dos direitos politicos; (vi) a proibicado de contratar com o
poder publico ou receber beneficios/ incentivos fiscais ou crediticios. E preciso
destacar, contudo, que nem todos eles devem ser considerados sangdes
propriamente ditas.

O ressarcimento integral do dano, de acordo com o Superior Tribunal de
Justica, configura-se apenas como consequéncia imediata e necessaria de reparagao
do ato improbo, razdo pela qual ndo pode figurar isoladamente como penalidade®.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1302405/RR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 02/05/2017; AgRg no AREsp 606.352/SP, Rel.
Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 10/02/2016;
REsp 1376481/RN, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/10/2015, DJe 22/10/2015; REsp 664.440/MG, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 06/04/2006, DJe 08/05/2006, p.175; Agint no REsp 1611275/SC, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2018, DJe 20/3/2018. Vale mencionar
o posicionamento do juiz e professor, Valter Shuenquener de Araujo, de acordo com o qual a perda de
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Nesse sentido, a lei 14.230/21, corretamente o retirou das hipoteses de sancgao,
considerando-o a parte.

Ja a multa detém claro carater sancionatério, buscando reprimir
financeiramente aquele que agiu contra a Administragdo Publica. Justamente em
razao dessa natureza punitiva, os arts. 8° e 8°-A da LIA preveem que 0s sucessores
ou herdeiros daquele que causar dano ao erario ou se enriquecer ilicitamente estao
sujeitos apenas a obrigagao de reparar o dano — até o limite da heranga ou patriménio
transferido. A lei 14.230/21 fez questao de enfatizar que eles nao podem responder
“‘pelas demais sangdes” da LIA — privilegiando-se o principio da intranscendéncia da
pena (art. 5°, XLV, CRFB/88)%.

O parametro de fixacdo da multa varia consoante o tipo praticado. Trata-se do
valor do proveito obtido, no caso de enriquecimento ilicito (art. 9°); o valor da lesédo
patrimonial, na hipétese de prejuizo ao erario (art. 10); e o proprio rendimento auferido
pelo agente publico, na hipotese de violagéo principioldgica (art. 11)8.

A perda da funcdo publica € uma das mais severas sangdoes da lei de
improbidade administrativa e, justamente por isso, ndo mais se aplica ao art. 11. Seu
objetivo € o de excluir o agente que comprovadamente ndo apresenta idoneidade
suficiente para atuar no aparato estatal, administrando o bem publico. Aqui,
novamente a jurisprudéncia é farta no sentido de que a lei se refere a agente publico

em sentido amplo, no exercicio de qualquer fungdo na Administragéo®’.

bens ou valores também néo seria uma sang&o propriamente dita, visto que seu unico objetivo é a
recomposicao ao status quo ante. Confusao similar ocorre com a indisponibilidade de bens, que detém
natureza meramente acautelatéria e ndo sancionatéria - apesar de citada mormente as sancgdes
previstas no §4° do art. 37 da CRFB/88, como um dos efeitos do ato de improbidade. A lei 14.230/21,
nesse sentido, de forma correta retirou o ressarcimento integral do dano das hipéteses de sangao, nao
obstante, manteve a perda de bens e valores no rol de sangées. ARAUJO, op. cit. p. 194.

8 Justamente por isso, os arts. 8° e 8°-A da LIA preveem que os sucessores ou herdeiros daquele que
causar dano ao erario ou se enriquecer ilicitamente estdo sujeitos apenas a obrigacdo de reparar o
dano - até o limite da heranga ou patriménio transferido. A lei 14.230/21 fez questéo de enfatizar que
eles ndo podem responder “pelas demais sangbes” da LIA - privilegiando-se o principio da
intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV, CRFB/88). Também por essa razdo o art. 18 da LIA sinaliza
que apenas o valor ressarcido ou bens e valores revertidos devem se dar em favor da pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito - e ndo a multa.

8 Nesta ultima hipétese, é valido destacar que no caso de participagao de terceiro - que nao recebe
remuneragao da Administragao -o parametro de aplicagdo da multa ainda assim é o da remuneragao
do agente publico com quem se associou, por configurar o elo para aplicagao da LIA ao particular. O
STJ tem entendimento de que as sangbes devem ser aplicadas, naquilo que couber, indistintamente
entre o particular e o agente publico. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1735603/AL. Primeira
Turma. Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em: 03.09.2024.

87 Agente publico aqui compreendido em seu sentido amplo, como exteriorizado (art. 2° da LIA): STJ,
REsp 926.772/MA, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
28/04/2009, DJe 11/05/2009; STJ, MS 21.757/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
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O §1° do art. 128, no entanto, pretendeu restringir o alcance dessa sangéo
apenas ao vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico detinha a
época do cometimento da infracdo® — no caso de enriquecimento ilicito e dano ao
erario. Mesmo assim, o dispositivo faculta ao magistrado, embora apenas na hipotese
de enriquecimento ilicito (inciso 1) e em carater excepcional, estendé-la aos demais
vinculos — consideradas as circunstancias do caso e gravidade da infragdo. Este
dispositivo, no entanto, encontra-se suspenso pelo Ministro Alexandre de Moraes, em
sede da Medida Cautelar, na ADI 7.236, que sera tratada no capitulo 4.

Outra sangdo da LIA extremamente gravosa € a suspensao dos direitos
politicos, que atinge direitos fundamentais e prerrogativas inerentes a cidadania,
devendo, dessa forma, ser utilizada com bastante cautela® — afinal, os direitos
politicos s&o pilares do exercicio e da manutencado da democracia.

O §10°" do art. 12 tentou trazer uma espécie de contagem ficta retroativa do
tempo entre a decisao colegiada e o transito em julgado da sentenga condenat6ria em
beneficio do réu, mas este dispositivo também se encontra suspenso pela ADI 7236,
objeto de analise do capitulo 4.

A ultima sancgao prevista pela lei 8.429/92 é a proibicado de contratar com o
poder publico ou receber beneficios/incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario. Atinge, portanto, tanto a pessoa fisica do socio quanto a pessoa juridica

que exerce a atividade empresarial.

PRIMEIRA SECAO, DJe de 17/12/2015; STJ, Agint no RMS 50.223/SP, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 7/5/2019, DJe 13/5/2019.

80 § 1° do art. 12 dispbe que: “a sangao de perda da fungado publica, nas hipéteses dos incisos | e Il
do caput deste artigo, atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico
ou politico detinha com o poder publico na época do cometimento da infragdo, podendo o magistrado,
na hipétese do inciso | do caput deste artigo, e em carater excepcional, estendé-la aos demais vinculos,
consideradas as circunstancias do caso e a gravidade da infragdo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021) (Vide ADI 7236)"

8 A referida alteragéo legislativa tentou contrapor entendimento existente na Primeira Segdo do
Superior Tribunal de Justiga: “(...) o presente voto propde que a perda da fungdo publica abranja
qualquer cargo ou funcéo exercida no momento do transito em julgado da condenacdo.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. EDv nos EREsp 1701967/RS. Primeira Secao, Min. rel. Gurgel de Faria.
Data do julgamento: 09.09.2020.

% A jurisprudéncia do TSE ¢é pacifica no sentido de que a mera condenagdo por improbidade
administrativa ndo é suficiente para acarretar automaticamente a suspensao dos direitos politicos, se
a propria sentenca ndo dispde expressamente acerca da aplicagdo desta sangao: BRASIL. Tribunal
Superior Eleitoral, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 34303, Relator Min. Eros
Roberto Grau, DJE 27/4/2009.

0 §10 do art. 12 dispbe que “para efeitos de contagem do prazo da sangéo de suspenséo dos direitos
politicos, computar-se-a retroativamente o intervalo de tempo entre a decisdo colegiada e o transito em
julgado da sentenga condenatéria. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)"
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Pelo §4° do art. 12, esta sancéo alcangaria somente o ente federativo lesado
pelo ato de improbidade, comportando apenas excepcionalmente a extrapolagao
deste ente, por motivos relevantes, devidamente justificados, observando-se os
impactos e econdmicos das sangdes, de forma a se preservar a funcdo social da
pessoa juridica. Este dispositivo veio para superar jurisprudéncia entéo vigente do STJ
qgue previa o contrario, que a eficacia da proibigcdo de contratagdo com o ente lesado
apenas excepcionalmente se limitaria ao ente lesado®.

Como explica o professor Valter Shuenquener de Araujo, nem sempre a sangao
cominada abstratamente desempenha a fungdo mais adequada para a protecédo do
bem juridico que se pretende tutelar®: "a irracionalidade e a falta de previsibilidade
ainda sao caracteristicas marcantes no Direito Administrativo Sancionador"®*. Afirma,
no entanto, que a lei 14.230/21 buscou e conseguiu mitigar esse quadro.

A reforma legal de 2021 pretendeu, ao alterar o art. 12, conferir maior
previsibilidade aos possiveis desfechos condenatdrios a serem enfrentados pelo réu.
Para isso, o legislador foi mais preciso sobre quais sangbes podem ou n&o ser
aplicadas na pratica de cada conduta especificamente. Privilegiou a individualizag&o
e a proporcionalidade da pena; tentou reduzir a discricionariedade do julgador,
combater o bis in idem e preservar a fungao social da pessoa juridica.

Além disso, durante muito tempo, houve controvérsia se o juiz estaria
compelido a fazer uso de todas as sangdes previstas em cada um dos incisos do art.
12 da LIA ou ndo. O Superior Tribunal de Justica ja havia consolidado entendimento
— ainda antes da reforma de 2021 — pela desnecessidade dessa cumulatividade®, isto
€, favoravel a possibilidade de as cominagdes previstas no dispositivo poderem ser
aplicadas de forma isolada, respeitado o convencimento motivado do juiz:

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no REsp 1021851/SP, 22 Turma, Relatora Ministra Eliana
Calmon, julgado em 23/6/2009, DJe 6/8/2009; REsp 520.553/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 3/11/2009, DJe 10/2/2011 gint no REsp 1.589.661/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, DJe 24/3/2017; EDcl no REsp 1.021.851/SP, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe 6/8/2009; REsp 1.003.179/RO, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJe 18/8/2008. 5. Agravo interno n&o provido. (Agint no
AREsp 825.699/RJ, Rel. Ministro SERGIO KUKINA. PRIMEIRA TURMA, iulgado em 31/8/2020. DJe
4/9/2020).

9 Nesse mesmo sentido, a respeito da relevancia de a sangao prevista em lei ter conexao com o bem
juridico assegurado: OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Revista,
atualizada. 22 tiragem. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 215.

% ARAUJO, op. cit., p. 188.

%0 proprio caput do art. 12 da LIA havia sido reformulado pela lei 12.120/2009 de acordo com essa
posicao, o que foi mantido pela lei 14.230/21.



35

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE IMPROBIDADE. TIPICIDADE DA
CONDUTA. APLICACAO DA PENA. INVIABILIDADE DA SIMPLES
DISPENSA DA SANCAO. 1. Reconhecida a ocorréncia de fato que tipifica
improbidade administrativa, cumpre ao juiz aplicar a correspondente sangéo.
Para tal efeito, ndo esta obrigado a aplicar cumulativamente todas as
penas previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, podendo, mediante adequada
fundamentacao, fixa-las e dosa-las segundo a natureza, a gravidade e as
conseqiéncia da infragao individualizando-as, se for o caso, sob os
principios do direito penal. O que ndo se compatibiliza com o direito é
simplesmente dispensar a aplicagdo da pena em caso de reconhecida
ocorréncia da infragdo. 2. Recurso especial provido para o efeito de anular o
acordao recorrido.*®

Entdo, desde que o juiz da causa simplesmente n&o dispense todas as
sangdes — quando reconhecido o cometimento da infragdo — fica a seu critério,
ponderada a gravidade do ato, quais sang¢des aplicar. Estara adstrito ainda aos limites
estipulados em lei. Isto €, ndo € possivel ultrapassa-los — para mais ou para menos —

quando optar por aplicar a sangao:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
DOSIMETRIA. ART. 12 DA LEI 8.429/92. FIXACAO AQUEM DO MINIMO
LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (...) 2. A
sentenca de Primeiro Grau julgou procedente os pedidos do Ministério
Publico Federal, reconhecendo a existéncia de atos de improbidade
administrativa, condenando o recorrido nas disposi¢cdes do art. 11, VI, da Lei
8.429/92, fixando a dosimetria, em conformidade com o art. 12, lll, da referida
lei. 3. O Tribunal de origem, ao revisar a condenagéo, deu parcial provimento
a apelacao, para reduzir a suspensdo dos direitos politicos e proibicdo de
contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, para dois anos. 4. No caso dos autos,
ao fixar a condenagao baseado no art. 12, lll, da Lei 8.429/92, nao poderia
o acordao regional revisar para aquém do minimo legal a penalidade
imposta, qual seja, dois anos, por manifesta auséncia de previsao legal.
Recurso especial provido.®”

Nao obstante, nos ditames da atual redacédo do art. 12 da lei, esta questao
perdeu um pouco o sentido, ja que restaram suprimidos os limites minimos estipulados
em relagdo a suspensao dos direitos politicos — 0 que inevitavelmente agrava a
discricionariedade do magistrado no momento da dosimetria da pena. Verifica-se, no
entanto, que os limites maximos referentes as san¢des de suspensao dos direitos

politicos e da proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios/

% STJ. REsp n° 513.576/MG, Rel. Ministro Francisco Falco, Rel. p/ Acérddo Ministro Teori Albino
Zavascki, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.11.2005, DJ 06.03.2006, p. 164).

7 STJ. REsp n°® 1582014/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, SEGUNDA TURMA, julgado em
07.04.2016, DJe 15.04.201.
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incentivos fiscais ou crediticios aumentaram consideravelmente em todas as
hipéteses, devendo ser respeitados no momento da fixacdo da pena.

Mas a nova redagao da lei vai além. Nao apenas autoriza que o juiz module a
pena ao caso em concreto, como impede que determinadas sang¢des, antes a
disposi¢cdo do magistrado, sejam aplicadas para tipos de improbidade considerados
menos gravosos. E o caso da extingdo das sangdes de suspensio de direitos politicos
e da perda da fungao publica por ato de improbidade por violagao principiolégica (art.
11, da LIA) — verdadeira conquista para boa parcela da doutrina, que criticava
fervorosamente o excesso de sancionamento por um tipo de improbidade tao aberto.

A maior possibilidade de modulagédo da sang¢ao demonstra a preocupacgao do
legislador com a individualizag&o da pena, que é trazida ndo apenas em beneficio do
réu, mas também a fim de se assegurar a propria eficacia da sangéo. O §2° do art. 12
da LIA acrescenta que a "multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar
que, em virtude da situagdo econdmica do réu, o valor calculado na forma dos incisos
I, Il e lll do caput deste artigo é ineficaz para reprovagéo e prevengao do ato de
improbidade"®.

1.5. O novo regime prescricional da LIA (art. 23)

Em respeito ao devido processo legal e a seguranca juridica, a prescrigao é um
instituto que concretiza os efeitos do tempo no Direito. Configura dupla garantia ao
individuo, tanto em um aspecto material (protecao a liberdade e a propriedade), como
formal (relativa a paridade de armas e condigdes com o Estado persecutor, dentro das
regras procedimentais previamente estabelecidas, que consagram a plenitude de
defesa e limitam o arbitrio estatal). Dessa forma, tendo por base a duragao razoavel
do processo, a regra é a prescritibilidade da pretensao persecutodria estatal, tanto no
campo civil, quanto no penal:

até mesmo os delitos, que afetam, além de suas vitimas, toda a sociedade,
ja que ultrapassam as fronteiras dos interesses privados para agredir o
proprio interesse publico, podem apagar-se em fungéo do elemento tempo,

seja porque a demora de sua apuragdo ou da execucdo da respectiva
penalidade ja tenha minorado os seus efeitos antissociais, seja porque, em

% Mesmo com essa possibilidade de duplicagdo do valor da multa, constata-se que a lei 14.230/21
reduziu o montante maximo possivel, quando comparado a redagao anterior — exceto no caso de dano
ao erario (art. 10), em que, na hipdtese do juiz optar por duplicar o valor da multa, atinge-se o limite
maximo vigente antes de 2021.
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certo momento, a sociedade dispense o interesse na aplicagdo das penas em
face do desaparecimento do strepitus judicii.®®

No ambito da improbidade administrativa, por muito tempo, houve controvérsia
quanto a hermenéutica do §5° do art. 37 da CRFB/88 - especialmente quando
analisado em conjunto ao §4° do dispositivo -, no que concerne a (im)prescritibilidade

do ressarcimento ao erario por ato de improbidade administrativa:

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.

Nunca houve duvidas quanto a prescritibilidade das sanc¢bes do art. 12 da LIA,
tanto que, desde sua redacao original, o art. 23 estipula seu regime prescricional. A
controvérsia era restrita 8 questido do ressarcimento ao erario'®. Restou, contudo,
pacificada, em sede de repercusséo geral, no RE 852.475/SP'%", em que se fixou a
seguinte tese no Tema 897: "sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa".

Aquilo que n&o diz respeito ao ressarcimento ao erario continua seguindo o art.
23 da LIA. Com a reforma promovida pela lei 14.230/21, este dispositivo também

sofreu significativas alteragbes, centradas basicamente (i) na unificagdo do termo

% CARVALHO FILHO José dos Santos (2019). Improbidade Administrativa: Prescri¢do e outros prazos
extintivos (Portuguese Edition) . Atlas. Edigéo do Kindle. (Consideragdes Introdutdrias).

190 Favoraveis a tese da imprescritibilidade do ressarcimento aos cofres publicos tem-se: MARTINS JR,
Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 385; GARCIA, Emerson;
ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014. p.
293; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Revista, atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 1000; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa
— Prescrigao e outros prazos extintivos. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. p. 250; 2 OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 409; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2008. p. 673. Contrarios a tese da imprescritibilidade: SUNDFELD, Carlos
Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. A prescrigdo das agoes de ressarcimento ao Estado e o art. 37,
§5° da Constituicdo. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, jun
2017, n. 68, p. 143-144; TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. A prescrigio e a Lei de
Improbidade Administrativa. Disponivel em: hitp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5054.
Acesso em: 11 nov 2024; 6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdo de improbidade administrativa:
decadéncia e prescri¢ao. Interesse Publico, ano 8, n. 33, p. 55-92, 2005; PAZZAGLINI FILHO, Marino.
Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis,
criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 236-238; NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicao Federal Comentada e legislagao
constitucional. 2. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 359.

19T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 852.475/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em: 25.03.2019.
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inicial, (ii) no aumento do prazo prescricional total, e (iii) na instituicao de prescricao
intercorrente, passando a apresentar a seguinte redagéo:

Art. 23. A acao para a aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei prescreve
em 8 (oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de
infracdes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia. (Redagéao
dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

| - (revogado); (Redacgao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

Il - (revogado); (Redacgao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

lll - (revogado). (Redagao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

(...)

§ 4° O prazo da prescrigao referido no caput deste artigo interrompe-se:
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

| - pelo ajuizamento da agao de improbidade administrativa; (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021)

Il - pela publicagdo da sentenga condenatoria; (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

lll - pela publicagdo de decisdo ou acordao de Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal que confirma sentenga condenatéria ou que
reforma sentenga de improcedéncia; (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

IV - pela publicagdao de decisdo ou acorddo do Superior Tribunal de
Justica que confirma acordao condenatério ou que reforma acérdao de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

V - pela publicagao de decisdo ou acérdao do Supremo Tribunal Federal
que confirma acérdao condenatério ou que reforma acordiao de
improcedéncia. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 5° Interrompida a prescrigdo, o prazo recomega a correr do dia da
interrupgao, pela metade do prazo previsto no caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 6° A suspensdo e a interrupgdo da prescricdo produzem efeitos
relativamente a todos os que concorreram para a pratica do ato de
improbidade. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 7° Nos atos de improbidade conexos que sejam objeto do mesmo processo,
a suspensao e a interrupcao relativas a qualquer deles estendem-se aos
demais. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido o Ministério Publico, devera, de
oficio ou a requerimento da parte interessada, reconhecer a prescrigdo
intercorrente da pretensdo sancionadora e decreta-la de imediato, caso, entre
os marcos interruptivos referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no § 5°
deste artigo.  (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)
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Contrapondo-se entdo a redagao anterior:

Art. 23. As agdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

| - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de fungao de confianga;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego.

lll - até cinco anos da data da apresentacao a administragao publica da
prestacao de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tnico
do art. 12 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.019, de 2014)  (Vigéncia)

Substituiu-se assim a variagdo do calculo prescricional, em fungdo do sujeito
ativo, por um prazo fixo majorado (de 8 anos) a contar da data da ocorréncia do fato
ou, no caso de infracbes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia
(unificando-se assim o termo inicial). Consoante Valter Shuenquener de Araujo, o
regime anterior, que considerava a cessagao do vinculo com o cargo e o dia da ciéncia
do fato como marcos temporais para o inicio da prescri¢do, era marcado por muitas

incertezas, sendo a reforma benéfica neste ponto:

(...) a escolha do sujeito ativo desonesto, e ndo da conduta para o calculo do
prazo prescricional, gerava situagdes iniquas. A titulo de ilustracédo, dois
agentes publicos distintos poderiam ter praticado a mesma conduta em
conjunto e um responderia por um prazo prescricional diverso do outro. Algo
que nao faz o menor sentido. (...) Por exemplo, como devia ser calculada a
prescricdo quando o agente publico se exonerava de um cargo em comissao
€ passava a ocupar outro na mesma administragao? Deixava, por exemplo,
de ser Secretario Municipal de Transportes para ser Secretario Municipal de
Obras Publicas de um mesmo governo na prefeitura. Davidas também havia
sobre o dia exato da ciéncia do fato: seria da ciéncia pela autoridade
competente ou de qualquer autoridade? Esses temas encontravam solucdes
episddicas nos tribunais, e ndo havia um ambiente de seguranca juridica, em
relacdo ao prazo prescricional na acdo de improbidade. Ao majorar para oito
anos e fixar um termo inicial mais preciso para o computo da prescrigao,

tivemos uma enorme evolugio nessa matéria. 102

Mas nao parou por ai. A lei 14.230/21 instituiu a chamada prescri¢cao
intercorrente por meio do §5° do dispositivo, que estipula que a contagem do prazo
prescricional passa a correr pela metade (4 anos) apods a incidéncia de um dos marcos
interruptivos trazidos pelo §4° do art. 23'%3. Neste caso, o magistrado devera, de oficio

ou a requerimento, declarar a prescrigao intercorrente.

192 ARAUJO, op. cit., p. 364.
193 Na redacgao original da LIA, ndo havia qualquer previsdo a marcos interruptivos da prescrigdo, ndo
obstante, o STJ ja admitia a distribuigdo da agao de improbidade como um destes marcos: STJ. REsp
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Ainda o professor Valter Shuenquener de Araujo, quanto a este ponto,
posiciona-se desfavoravel a generalizagado do prazo de 4 anos, considerando que "a
reforma da lei de improbidade vulgarizou a previsdo da redugdo do prazo da
prescricdo pela metade"'%4, que ocorre, em ambito penal, apenas excepcionalmente,

em favor do menor de 21 anos e do maior de 70:

somos contrarios a essa regra. Ela dificulta, sobremaneira, a manutencéo de
condenacdes em agdes de improbidade, pois quatro anos entre cada
instancia ndo é um prazo facil de ser cumprido em toda e qualquer localidade
do pais, notadamente diante da quantidade de a¢des que sdo distribuidas
diariamente no Brasil'®. A suspens&o e a interrupgéo da prescrigdo atingem
todos os que concorreram na pratica da improbidade. E quando se estiver
diante de atos de improbidade conexos que sejam objeto do mesmo
processo, a suspensao € a interrupgao relativas a qualquer deles estendem-
se aos demais. A LIA iguala a situagdo dos réus no que diz respeito a
interrupgao e suspensao da prescrigéo (art. 23, §6°)"%.

N&o obstante as criticas, esta regra ainda esta em vigor; encontra-se, contudo,
impugnada em sede da ADI 7.23. O art. 23 também dispde acerca dos prazos para o
procedimento investigativo para fins de apuragéo da improbidade:

§ 1° A instauracdo de inquérito civil ou de processo administrativo para
apuragdo dos ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso do prazo
prescricional por, no maximo, 180 (cento e oitenta) dias corridos,
recomegando a correr apds a sua conclusdo ou, caso nao concluido o
processo, esgotado o prazo de suspenséo. (Incluido pela Lei n°®
14.230, de 2021)

§ 2° O inquérito civil para apuragdo do ato de improbidade sera concluido no
prazo de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias corridos, prorrogavel uma
Unica vez por igual periodo, mediante ato fundamentado submetido a revisao
da instancia competente do 6rgéo ministerial, conforme dispuser a respectiva
lei organica. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 3° Encerrado o prazo previsto no § 2° deste artigo, a agdo devera ser
proposta no prazo de 30 (trinta) dias, se ndo for caso de arquivamento do
inquérito civil. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

n° 1.391.212/PE, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 02.09.2014, DJe de
09.09.2014.

194 ARAUJO, op. cit., p. 364.

105 Segundo dados extraidos do Justica em Numeros 2022, no ano de 2021 foram distribuidas novas
27,7 milhdes de agcbes em todo o Judiciario brasileiro, estando pendentes 77.3 milhdes de processos.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em Numeros 2022. Brasilia: CNJ, 2022, p. 104-105.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.
Acesso em: 11 nov 2024.

106 ARAUJO, idem.
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Em sintese, o §1° do art. 23 da LIA prevé a suspens&o do prazo prescricional
diante da instauragdo do procedimento investigativo para apuragao da improbidade,
com duracgao de, no maximo, 180 dias corridos. O inquérito civil deve ser concluido no
prazo de 365 dias, admitindo-se uma unica prorrogagao, pelo mesmo prazo (§2°), com
devida fundamentacdo. Encerrado este prazo, a acdo de improbidade deve ser

proposta dentro de 30 dias, se ndo for o caso de arquivamento (§3°).



CAPITULO 2. A NATUREZA JURIDICA DO SISTEMA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SEUS EFEITOS NA INTERTEMPORALIDADE DA LEI
N° 14.230/21 (ARE 843.989/PR"%7)

Desde a criagado do sistema de improbidade administrativa, pela Constituicao
de 1988, sempre houve muita controveérsia na doutrina a respeito de qual ramo juridico
o havia recepcionado; isto €, acerca de qual seria a natureza juridica do instituto. N&o
obstante, o que prevaleceu, tanto na doutrina'®, como na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica' e do Supremo Tribunal Federal'', foi o reconhecimento da
natureza civel da responsabilidade por improbidade administrativa.

O principal argumento utilizado é que a natureza civel do instituto decorre do
préprio texto constitucional, que prevé expressamente no §4° do art. 37, que as
sangoes dos atos de improbidade se ddo "sem prejuizo da agao penal cabivel". Afinal,
se o constituinte originario tivesse atribuido a improbidade administrativa natureza
penal, ndo poderia permitir uma nova agao penal com base nos mesmos fatos, sob
pena de incorrer em bis in idem.

Além disso, na vigéncia da redacdo anterior da lei 8.429/92, predominava o
entendimento de que a acdo de improbidade administrativa era espécie de agao civil

publica’", sendo inclusive tradicionalmente denominada de “agdo civil publica de

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843.989/PR. Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, julgado em 18.08.2022.

198 FERRAZ, Sérgio. Aspectos processuais na lei de improbidade administrativa. /n. BUENO,
Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.) Improbidade Administrativa -
questdes polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41; DECOMAIN, Pedro Roberto.
Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 228; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Alguns
aspectos topicos da improbidade administrativa. /n: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO,
Pedro Paulo de Rezende (Coord.) Improbidade Administrativa - questdes polémicas e atuais. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, p. 336; FERRARESI, Eurico. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 170.

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 52 Turma, HC 50.545/AL, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 15.08.2006,
DJe 04.09.2006, p. 298.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario, PET 3240 AgR/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Red. p/
o ac. Min. Roberto Barroso, j. 10.05.2018 (Informativo de jurisprudéncia do STF 901); RE n°
976.566/PA. Tribunal Pleno. Min. Rel. Alexandre de Moraes, j. 13 set 2019; ADI n.° 2.797-DF Tribunal
Pleno. Min. Relator Sepulveda Pertence. j. 17 mai 2012.

" Este era o entendimento que prevalecia no Superior Tribunal de Justica: STJ. 12 Turma, Agint no
AREsp 1.235.685/BA, Rel. Min. Benedito Gongalves, j. 06.08.2019, DJe 09.08.2019; STJ. 22 Turma,
Agint no Agint no AREsp 1.352.329/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 25.06.2019, DJe
28.06.2019.
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improbidade administrativa”''?. Esta tese decorria da ideia de que a LIA integrava o
microssistema de tutela coletiva, constituido por regras proprias para as agdes cujo
objeto é a tutela de direitos transindividuais. Nesta linha, posicionava-se''® o
doutrinador Arnaldo Rizzardo, ainda antes a reforma da LIA de 2021:

sem duvida, a agao de improbidade administrativa enquadra-se como acao
civil publica, ja que a defesa visada com a sua utilizagdo tem em vista
interesses transindividuais, de cunho difuso, como decorre especialmente do
inciso Ill do art. 129 da Constituicdo Federal (...). Ora, se cominada a
incumbéncia da tutela do patrimdnio publico e social através da agao civil
publica, e procedendo-se a defesa mediante a agdo de improbidade, resta
silogisticamente correto concluir que a agao civil para tanto se enquadra como
publica, com todas as prerrogativas e os instrumentos da Lei n° 7.347.
Verdade que o objeto de ambas as agdes ndo exibe a mesma finalidade; néo
ostenta a mesma causa de pedir; e ndo apresenta o mesmo objeto, ou pedido.
Ademais, os atos e fatos que levam a intentar a acdo civil publica, afloram
menos graves, do que os modelados para ensejar a acdo de improbidade
administrativa. Ha escalas distintas de ataque, ou de ameaca ao patriménio
publico. Mesmo assim, ambas as agdes se enquadram no ramo das acdes
civis publicas porque dirigidas a defesa de valores metaindividuais, de
envergadura publica, e em prol da coletividade ou do patriménio publico’“.

Ocorre que a lei 8.429/92 sempre foi um "estranho no ninho" no microssistema
coletivo''S. Como explica o professor Valter Shuenquener de Araujo, “a espécie de um
género deve apresentar todas as caracteristicas do género, sob pena de termos um
equivoco na classificagdo”!'®. Mas a agdo de improbidade administrativa e a ag&o civil
publica apresentam: i) legitimados diversos'"’, ii) destinagdo do produto obtido com

112 pode-se citar, por exemplo, no Tema 1.089 do STJ , o uso da expressdo: “na agao civil publica
por ato de improbidade administrativa € possivel o prosseguimento da demanda para pleitear o
ressarcimento do dano ao erario, ainda que sejam declaradas prescritas as demais san¢des previstas
no art. 12 da Lei 8.429/92". BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1899407/DF. Primeira Segao.
Rel. Min. Assusete Magalhaes, julgado em:22.09.2021.

3 O doutrinador Sérgio Ferraz também se manifestou neste sentido: "ndo obstante as vozes
divergentes, parece-nos clara a natureza civil da agdo de improbidade administrativa (...). Ndo a
desnaturam sequer as copiosas e severas cominagdes na forma do art. 12 da Lei n°® 8.429, de 1992."
FERRAZ, Sérgio. Aspectos processuais na lei sobre improbidade administrativa in:Improbidade
Administrativa: Questdes polémicas atuais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 370.

"4 RIZZARDO, Arnaldo. Agdo Civil Publica e Agdo de Improbidade Administrativa. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 373.

"5 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 145.

118 ARAUJO. op. cit., p. 326.

"7 A legitimidade sozinha ndo é um argumento tao forte, porque a agdo popular, por exemplo, que
inegavelmente integra o sistema coletivo e tem como legitimado o exclusivo o cidaddo, que - até o
momento - ndo pode ajuizar agao civil publica. Ainda assim, cumpre destacar que a ACP conta com
um rol bem mais extenso de legitimados do que a AlA. A lei 7347/85 apresenta como legitimados o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes da Administragéo Direta e Indireta e as associacgdes.
Ja a lei 8.429/92 dispde o Ministério Publico e, agora com o julgamento das ADIs 7042 e 7043 do STF,
novamente o ente lesado, como legitimados ad causam, por seu art. 17.
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eventual condenacéao diversa''® e iii) pedidos diversos''®, portanto, de fato era um
equivoco enquadra-la como ACP.

Além disso, o forte carater repressivo da lei de improbidade em comparacgao as
demais leis do microssistema coletivo - voltadas simplesmente a reparag&o do dano'?°
-, sempre a colocou em aparente dissonancia do todo. Com a reforma de 2021, esta
questao foi "resolvida", com a clara superacdo do entendimento anterior. A atual
legislacédo rejeita a tese de que a agdo de improbidade seria espécie de ACP,
enfatizando sua natureza sancionatéria e repressiva, o que se verifica pela inclusao
do art. 17-D a LIA:

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicacdo de san¢bes de carater pessoal
previstas nesta Lei, e ndo constitui agao civil, vedado seu ajuizamento para
o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecéo do patrimbnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

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

A lei 14.230/21, assim, esclareceu o que ja era Obvio para muitos autores, que
a acao de improbidade se presta ao sancionamento e a repressédo do agente improbo

e ndo a mera reparacao civil'?'. Apesar da aparente pretenséo de retirar o carater civel

18 Enquanto a destinagdo do produto obtido com as ag¢des coletivas sdo direcionadas ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos (art. 13, da LACP), na agdo de improbidade, sdo destinados a entidade
lesada (art. 18, da LIA).

19 Enquanto no microssistema coletivo os pedidos sao direcionados a cessag¢ao do dano e a reparagao
civil, objetivando o retorno a seu status quo ante (art. 3°, da LACP), o objetivo precipuo da lei de
improbidade administrativa € promover o sancionamento dos agentes improbos (art. 12 e 17-D, da LIA).
120 De acordo com o art. 3° da lei 7.347/85: "a acéo civil podera ter por objeto a condenagéo em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagéo de fazer ou néo fazer".

121 ng ponto de referéncia ndo é o de preservar ou recompor o patriménio publico ou os atos da
administragéo (objetivo primordial da agao civil publica e da agéo popular), mas sim, fundamentalmente,
o de punir os responsaveis por atos de improbidade, (...) trata-se, portanto, de uma agao com carater
eminentemente repressivo, destinada, mais que a tutelar direitos, a aplicar penalidades." ZAVASCKI,
Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Revista dos
Tribunais, 2007, p. 107.
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da acdo de improbidade, na verdade, o que o legislador ordinario parece ter
intencionado € enfatizar que a LIA ndo se presta ao controle de politicas publicas.

Os defensores da LIA como integrante do microssistema coletivo, todavia,
argumentam que a acédo de improbidade tutela um direito transindividual voltado a
protecdo do patrimdénio publico e social e, ainda, o direito fundamental a boa
administragdo e ao bom governo. No entanto, independentemente de se considerar a
tutela da probidade administrativa como um direito difuso ou néo, fato € que o regime
sancionatorio da LIA inviabiliza a aplicagdo das regras procedimentais do
microssistema coletivo. Assim defendem os professores Daniel Neves e Rafael
Oliveira:

0 microssistema coletivo é inteiramente voltado para tutelar o direito material,
recheado de regras procedimentais que buscam, justamente, proteger o autor
durante o tramite procedimental. No microssistema do processo acusatoério
punitivo ocorre exatamente o contrario, porque, neste, a protecao
procedimental é toda outorgada ao réu, considerada a parte mais fraca e
vulneravel da relagdo. Sao, portanto, dois microssistemas absolutamente
incompativeis, que ndo conseguem sobreviver em um mesmo processo. Nao
€ possivel um juiz mais atuante, como se exige num processo coletivo, se o
processo €& sancionatorio. Nao & possivel uma flexibilizagdo objetiva da
demanda como se defende no processo coletivo se o processo é acusatorio.
Nao é possivel a sucessao processual no polo ativo no caso da desisténcia
se 0 processo é sancionatorio. Nao é possivel coisa julgada secundum

eventum probationis se 0 processo é sancionatorio. 22

Dessa forma, ha uma clara opgéao legislativa pela exclusdo da LIA das regras
do microssistema coletivo, passando ela propria a compor um microssistema de
combate a corrupgéo, conjuntamente a outras normas'?.

Diversas alteragdes promovidas pela lei 14.230/21 (para além da inclusédo do
art. 17-D a LIA) reforgam essa tese. O proprio art. 17, §16, da LIA, que dispde acerca

da possibilidade de conversdo da agdo de improbidade em acgéo civil publica’?, torna

122 NEVES; OLIVEIRA. op. cit. p. 146.

123 0 art. 1° da LIA, com a atual redacéo dada pela lei 14.230/21, faz meng&o expressa a existéncia de
um “sistema de responsabilizagédo por atos de improbidade administrativa”. Dentre outras normas que
compbem o microssistema de combate a corrupgéo, pode-se citar: a lei 12.846/13, que se refere a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica (lei
anticorrupcao); a lei 14.233/21, que dispbe acerca das licitagbes e contratos administrativos; a lei
13.869/19, que dispde sobre os crimes de abuso de autoridade, por exemplo.

124 Assim dispbe 0 §16 do art. 17 da LIA: "a qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia
de ilegalidades ou de irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes
todos os requisitos para a imposi¢cao das sangdes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda,
podera, em decisdo motivada, converter a acdo de improbidade administrativa em agéao civil
publica, regulada pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021"
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mais claro que a AlA n&o é espécie de ACP, afinal ndo ha como se converter a algo
da mesma natureza.

A lei 14.230/21 deu voz ao entendimento, que ja vinha se espalhando na
doutrina, de que o sistema da improbidade administrativa ndo tem conteudo
meramente civil, mas de Direito Administrativo Sancionador'?®. Sem, evidentemente,
excluir sua jurisdicionalidade civel (art. 37, §4°).

Um dos grandes expoentes defensores desta tese € Fabio Medina Osorio. A
seu ver, o grande dissenso quanto a natureza juridica da improbidade administrativa
decorre da confusdo entre a natureza jurisdicional da agcdo de improbidade e o
conteudo material que ela busca tutelar. Dessa forma, para o autor, a natureza da
agdo nao importa na mesma natureza da materialidade da quest&o em discussao'?.
Assim, é perfeitamente possivel que a agao de improbidade administrativa detenha
jurisdicionalidade civel e conteudo de Direito Administrativo Sancionador.

Como mencionado, esta parece ser exatamente a l6gica advinda com a lei
14.230/21, que, inclusive, determinou expressamente a aplicagdo dos principios
constitucionais do DAS a LIA (art. 1°, §4°, da LIA). Nao obstante, tais principios néo
sdo autoevidentes - até mesmo porque o préprio Direito Administrativo Sancionador €
um ramo muito recente, principalmente quando comparado ao Direito Penal. Por essa
razao, ainda é controverso na doutrina os limites e possibilidades da transposi¢cao dos
principios penais a este ramo.

Como explica Alice Voronoff, o desafio esta justamente em encontrar este
ponto de equilibrio, em "como, quando e em que extens&o"'?” aplicam-se as diretrizes
penais ao DAS - o que agora € uma das maiores complexidades atinentes a aplicagéo

da propria reforma da LIA, visto que tais s&o seus principios norteadores'?8,

125 ZAVASCKI, op. cit., p. 107. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 9. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 90.

126 OSORIO, idem.

127 "De modo geral, faltam balizas tedricas aptas a orientar o aplicador do direito sobre quando, como
e em que extensdo aplicar determinados principios e garantias do direito penal ao campo
administrativo. Isso responde por um estado de coisas incerto e pouco claro que potencializa o risco de
solucdes arbitrarias e ineficientes.” VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador: um olhar
pragmatico a partir das contribui¢des da analise econdmica do direito. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, V. 278, p. 113, maio 2019. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/79029. Acesso em: 28 out 2024.

128 Alice Voronoff adverte que néo é possivel que o DAS - uma area ainda a procura de caracteristicas
préprias - incorpore cegamente todas as garantias, principios e diretrizes do Direito Penal, ndo havendo
fungibilidade entre os ramos. Afinal, existem aspectos finalisticos e funcionais proprios que devem ser
valorados, a fim de que se mantenha a consisténcia e coeréncia do sistema. VORONOFF, Alice. Direito
Administrativo Sancionador no Brasil: justificagéo, interpretagao e aplicagdo. Belo Horizonte: Férum,
2019. p. 79.
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Tendo isso em vista, somado ao fato de a lei 14.230/21 nao prever qualquer
tipo de regime de transigdo, surgiram muitas indagagbes quanto a sua
intertemporalidade. Considerando que, em sua maior parte, trata-se de norma mais
benéfica ao réu (reformatio in mellius), e que a Constituicao, em seu art. 5°, XL, prevé
de forma expressa a possibilidade de retroatividade benigna da lei penal’?®, restaram
duvidas se este principio também se aplicaria a LIA, por for¢a do art. 1°, §4°. Ou seja,
se suas alteragdes seriam aplicaveis as agdes ainda em curso ou ja transitadas em
julgado.

Em meio a este impasse, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se
manifestar. Para isto, fixou-se tese em sede de repercussdo geral, no Agravo em
Recurso Extraordinario (ARE) 843.989/PR" (como leading case), para decidir a
questdo no Tema 1.199. Discutiu-se assim sobre: (i) a necessidade do elemento
subjetivo dolo para tipificagdo do art. 10; e sobre a intertemporalidade da aplicagédo da
lei 14.230/21, com relagao (ii) a revogagdo da modalidade culposa e (iii) ao novo

regime prescricional.

2.1. O voto do relator: Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes, relator do ARE 843.989/PR, foi autor do voto
vencedor, que delineou as quatro teses fixadas no Tema 1.199. Em sintese, o Ministro
reconheceu (i) a liberdade de conformagao do legislador em suprimir a modalidade
culposa de improbidade por dano ao erario (art. 10), bem como em exigir o elemento
subjetivo dolo especifico de todos os tipos da lei. Neste contexto, reiterou que inexiste
responsabilidade objetiva na esfera da improbidade, sendo atualmente o elemento
subjetivo dolo substrato essencial do ato improbo.

No que tange a questédo da intertemporalidade da revogagdo da modalidade
culposa, o Ministro entendeu pela sua (ii) irretroatividade, com fundamento no
principio tempus regit actum. N&o obstante, compreende que a supresséo da
modalidade culposa do art. 10 deve privilegiar os casos ainda em curso, "por ter sido
essa a vontade expressa do legislador, sem que se possa encontrar 6bice na Lei

129 BRASIL. CRFB/88. Art. 5°, XL: "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu".
130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843.989/PR. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.
Tribunal Pleno. Julgado em 18 ago 2022. Data de publicagéo do acérddo no DJe de 12 dez 2022.



48

Fundamental"'3'. Ou seja, (iii) o Ministro entende ser necessaria a perquirigdo de dolo
por parte do agente aos casos ainda em curso.

Por fim, (iv) quanto ao novo regime prescricional implementado pela lei
14.230/21, o Min. relator entende ser irretroativo, em respeito ao ato juridico perfeito
e aos principios da seguranga juridica, do acesso a justica e da protegao da confianga.

Passando-se a analise da ratio decidendi de seu voto, pode-se afirmar que o
principal fundamento utilizado em favor da irretroatividade da norma mais benéfica,
diz respeito ao fato de reconhecer a natureza civil dos atos e das sang¢des da
improbidade administrativa:

a natureza civil dos atos de improbidade administrativa € essencial para a
analise da possibilidade ou nao de aplicagao retroativa das previsées da nova
lei e decorre — diretamente — do comando constitucional, que é bastante claro
ao consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato de
improbidade administrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da
mesma conduta, ao utilizar a formula "sem prejuizo da agéo penal cabivel”'32.

Assevera que o constituinte originario pretendeu justamente inovar, no ambito
civil, visando consignar tratamento diferenciado e mais rigoroso ao agente publico e
terceiro que ajam em detrimento do interesse publico e dos principios e preceitos
basicos da Administragao (art. 37, CRFB/88). Nesta mesma linha, cita Rafael Munhoz
de Mello'®3, Fabio Konder Comparato’4, Gianpaolo Poggio Smanio e Damasio De

Jesus'35,

131 Vioto do Min. Alexandre de Moraes. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 843.989/PR.
Relator Ministro Alexandre de Moraes, Brasilia, DF, j. 8 de ago de 2022. Disponivel em:
Pst;ps://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4652910. Acesso em: 24 nov 2024.

Idem.
133 “Nzo se pode transportar para o Direito Administrativo Sancionador a norma penal da retroatividade
da lei que extingue a infragdo ou a torna mais amena a sang&o punitiva. [...] ndo ha no Direito
Administrativo Sancionador o principio da retroatividade benéfica ao infrator. [...] funda-se em
peculiaridades Unicas do Direito Penal, inexistentes no Direito Administrativo Sancionador.” MELLO,
Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 155.
134 g propria Constituicdo distingue e separa a agdo condenatéria do responsavel por atos de
improbidade administrativa as sangdes por ela expressas, da acao penal cabivel, &, obviamente, porque
aquela demanda nao tem natureza penal” COMPARATO, Fabio Konder. Agao de improbidade: Lei
8.429/92. Competéncia ao juizo do 1° grau. Boletim dos Procuradores da Republica, ano 1, n. 9, jan.
1999.
135 vas sangoes previstas para os atos de improbidade administrativa sdo de natureza civil, distintas
daquelas de natureza penal. Os atos de improbidade administrativa deverdo ser analisados na esfera
da ilicitude dos atos civis e ndo dos tipos penais” SMANIO, Gianpaolo Poggio; JESUS, Damasio de.
Responsabilidade penal e administrativa de prefeitos municipais. Boletim IBCCrim, n. 54, maio
1997.



49

No que tange a "aparente tentativa", da lei 14.230/21, de excluir a natureza civil
da acao de improbidade, pela inclusdo do art. 17-D a LIA, refuta completamente esta
tese, designando-a de "ficta" e "errbnea", sob o argumento de que, como norma
infraconstitucional, nem mesmo teria forca para tanto, visto que decorre da
Constituicao. Argumenta ainda haver incoeréncia, por parte da lei 14.230/21, uma vez
que, de acordo com o proprio caput do art. 17, a agao de improbidade deve seguir o
rito do Codigo de Processo Civil, o que reforgaria sua natureza civil.

Ademais, reitera que a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
pacifica quanto a natureza civil dos atos de improbidade administrativa, o que se
verifica por meio: do RE n° 976.566/PA'3, da ADI n.° 2.797-DF'¥7 e da Pet 32403,

Dessa forma, justamente em razdo da expressa impossibilidade de aplicagéo
do Direito Penal diretamente a LIA, afirma que a lei 14.230/21 buscou fazer uma
espécie de triangularizagdo com os principios penais - dentre eles, o da retroatividade
benigna -, mediante a aplicagdo dos principios constitucionais do Direito
Administrativo Sancionador (DAS) - pelo art. 1°, §4° da lei 8.429/92. Contudo, a seu
ver, ndo ha como se ter esta transposi¢cao automatica da principiologia penal ao DAS,
visto que, apesar de suas similitudes, sdo ramos ontologicamente diversos e
autbnomos entre si.

Ademais, assevera que a Constituicdo de 1988 foi expressa e intencional ao
limitar a retroatividade benéfica a lei penal - em func&o da violéncia inerente a este
ramo - como uma protecdo maxima a liberdade ambulatorial, 0 que ndo se prova

necessario na agado de improbidade. Assim também cita decisdo da Segunda Turma

1% O STF destacou em sede do julgamento do Tema 576 de repercusséo geral, a natureza civil dos
atos de improbidade administrativa: “a Constituigdo Federal inovou no campo civil para punir mais
severamente o agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungdes publicas para enriquecer
ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade administrativas,
independentemente das ja existentes responsabilidades penal e politico-administrativa de Prefeitos e
Vereadores”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 976.566/PA. Tribunal Pleno. Min. Rel.
Alexandre de Moraes, j. 13 set 2019.

370 STF declarou a inconstitucionalidade do foro privilegiado instituido pelo § 2° da Lei n.° 10.628/02
ao argumento de que “a agédo de improbidade tem natureza civel, enquanto o foro por prerrogativa de
fungdo restringe-se a seara penal”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2.797-DF Tribunal
Pleno. Min. Relator Sepulveda Pertence. j. 17 mai 2012.

138 O STF decidiu que “os agentes politicos, com excecao do Presidente da Republica, estdo sujeitos
a um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto a responsabilizagéo civil pelos atos
de improbidade administrativa, quanto a responsabilizagado politico-administrativa por crimes de
responsabilidade [...]. O foro especial por prerrogativa de fungdo previsto as infragdes penais comuns
nao é extensivel as agdes de improbidade administrativa, de natureza civil.” PET 3240 AgR/DF, Rel.
Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, j. 10/05/18.
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do Supremo Tribunal, a corroborar seu entendimento, a respeito do art. 5°, XL,da
CRFB/88:

verifica-se, portanto, que a retroatividade da norma mais benéfica é um
principio exclusivo do Direito Penal, onde estd em jogo a liberdade da pessoa,
admitindo, até mesmo, o ajuizamento de revisdo criminal apds o transito em
julgado da sentenga condenatoria, a qualquer tempo.'3°

Diante da compreensao da natureza civil da responsabilizagao por improbidade
administrativa, o Ministro enxerga como imperativa a aplicagdo do principio tempus
regit actum, a fim de se garantir a devida protegao a seguranca juridica (art. 5°, XXXVI,
CRFB/88).

No entanto, com relagdo aos casos ainda em curso (no caso da revogacao da
modalidade culposa), consignou que - por néo violar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, nem a coisa julgada - deve ter aplicagdo imediata, por ser esta a expressa
vontade do legislador no art. 1°, §4° da LIA. Ou seja, que deveria ser perquirido o dolo
por parte do agente.

Neste ponto, o Ministro Edson Fachin, que acompanhou o relator, abriu
divergéncia - seguida pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen

Ldcia -, porque, a seu ver:

reconhecida a natureza civil das a¢des de improbidade administrativa, aplica-
se a este sistema o postulado tempus regit actum: a lei vigente a época dos
fatos regulamenta sua entrada no mundo juridico e seus efeitos nesse mundo.
Ao meu ver, reconhecer a irretroatividade da nova lei de improbidade
administrativa significa reconhecer que ela ndo se aplica as condutas
culposas praticadas antes de sua vigéncia, ndo havendo importancia a
existéncia de investigagdo, processo, sentenga ou transito em julgado'#°.

Defendem entdo que, com o reconhecimento da natureza civil da lei de
improbidade, a norma juridica nova somente deve incidir apos sua entrada em vigor.
Ao contrario do Ministro Alexandre de Moraes, pensam que as condutas culposas
praticadas antes da vigéncia da lei 14.230/21 aplica-se a lei do tempo, isto €, a redagao

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no ARE 1019161, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, DJe de 12/5/2017. Neste precedente, o Ministro Ricardo Lewandowski salientou que
"na analise de um fato determinado, deve ser aplicada a lei vigente a sua época."

40 voto do Min. Luiz Edson Fachin. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 843.989/PR.
Relator Ministro Alexandre de Moraes, Brasilia, DF, j. 8 de ago de 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4652910. Acesso em: 24 nov 2024.
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da LIA da época, nao vislumbrando meio de se aplicar parcialmente o principio da
irretroatividade.

No ambito do direito material civil, quando se fala em tempus regit actum esta-
se a falar que a lei aplicavel é a vigente a época do fato. Exatamente como dispde o
art. 6°, do Decreto-lei 4.657/85 (LINDB - Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro): "a lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada". O §1° do mesmo dispositivo explica que
"reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou".

Dessa forma, tendo em vista que o Ministro relator constatou que o ato de
improbidade tem natureza civil e que, por essa razdo, deve-se respeitar o postulado
tempus regit actum, parece contraditéria a aplicacdo imediata de norma futura mais
benéfica - em desrespeito ao ato ja consumado pela lei anterior. Assim, a impresséo
que se passa € que o relator acabou por estabelecer a retroatividade benéfica da
revogagdo da modalidade culposa, apenas excluindo sua incidéncia sobre os
processos ja transitados em julgado ou em fase de execucgéo.

De fato, ha certa confusao conceitual que permeia o voto do Ministro relator.
Isto ocorre principalmente: (i) pelo significado que ele parece atribuir ao termo
irretroatividade, diverso dos demais Ministros; e (ii) pelo tratamento diferenciado
atribuido a irretroatividade no caso da revogagao da modalidade culposa, daquele que
aplica ao novo regime prescricional.

Como mencionado, o Ministro parece referir-se a retroatividade tdo somente
como a capacidade que uma lei nova teria de atingir a coisa julgada, desfazendo-a.
Nessa linha, entende que este poder seria exclusivo do reformatio in mellius da lei
penal. E, ndo se tratando a improbidade de matéria penal, esclarece que a revogagao
da modalidade culposa do art. 10 ndo teria o conddo de provocar a revisdo das
condenacgdes transitadas em julgado por ato culposo de improbidade, que continuam
imutaveis.

No entanto, o Ministro reitera que, por expressa vontade do legislador (art. 1°,
§4° da LIA), a norma mais benéfica deve ser aplicada aos casos ainda em curso - por
ndo implicar em ofensa a estabilidade juridica (art. 5°, XXXVI, da CRFB/88)'#'. O

4 Cumpre destacar que o Min. relator mencionou que, embora deva haver aplicagdo imediata da
norma mais benéfica que revoga a modalidade culposa de improbidade, este processo ndo deve ser
automatico, de modo que o juiz deve dar a chance para a parte autora se manifestar sobre o dolo.
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estranho aqui € que o Ministro Alexandre ndo entende isso como uma retroatividade
benéfica, ainda que mitigada (como o Min. Nunes Marques), dada as particularidades
do Direito Administrativo Sancionador frente ao Direito Penal, mas como uma
aplicagao do principio da n&o ultratividade.

Contudo, como ressaltado, totalmente diferente é o tratamento que confere a
irretroatividade do novo regime prescricional, a que o relator n&o abriu qualquer brecha
para aplicagdo imediata, restringindo seus efeitos a partir da publicagcdo da lei
14.230/21. Ao que parece, somente quanto ao novo regime prescricional o Ministro
realmente conferiu irretroatividade; com relagao a revogacéo da improbidade culposa,
na verdade, houve sim retroagao, embora o termo empregado pelo Ministro seja "n&o
ultratividade" ou aplicagdo imediata.

Em virtude de a prescrigdo ser uma punicdo a inércia estatal, o Ministro
Alexandre de Moraes nao entendeu ser razoavel que prazos inexistentes e - até entao
imprevisiveis - retroativamente aniquilassem a pretensao persecutéria do Estado, que
nao quedou inerte. Por esta razao considerou necessaria a irretroatividade do novo
regramento prescricional, sob pena de grave ofensa a estabilidade juridica.

A prescricao, dessa forma, € uma proteg&o contra a inércia e o arbitrio estatal
na pretensao de impor restricbes substanciais a liberdade individual (retirando a
constante ameacga da espada de Damocles), a fim de se assegurar a duragao razoavel
do processo.

Nesta linha, cita Caio Mario da Silva Pereira'? e Humberto Theodoro Junior'#3,
bem como a jurisprudéncia da Primeira Turma do STF, que ja se manifestou
reiteradamente que “se o Estado n&o esta inerte, ha necessidade de se interromper a
prescricdo para o cumprimento do devido processo legal.”'* Assim também se

posicionou o Procurador Geral da Republica em parecer nos autos do ARE:

142 «p prescrigdo é o perecimento da pretensdo punitiva ou da pretensdo executéria pela INERCIA do
préprio Estado. A prescricdo prende-se a nogao de perda do direito de punir do Estado por sua
negligéncia, ineficiéncia ou incompeténcia em determinado lapso de tempo.” PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicdes de Direito Civil, 1° Vol., p. 435; CAVALCANTI, José Paulo. Direito Civil: escritos
diversos. Rio de Janeiro: Forense, 1983. In: https://jus.com.br/artigos/38201/aspectos-gerais-da-
prescricao/2 Acesso em: 11 nov 20224; AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. Rio de Janeiro:
Renovar. 2008. 72 ed., p. 596.

143 “Somente assim se evitara o risco do absurdo de provocar a lei superveniente a surpresa de uma
prescrigdo consumada retroativamente” THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescri¢do e Decadéncia. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 201-211.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1210551 AgR, Red. p/ Acérdao: Alexandre de Moraes,
julgado em 20/08/2019, DJe de 15/4/2020; RE 1244519 AgR, Red. p/ Acérdao: Alexandre de Moraes,
DJde de 25/5/2020; RE 1243415 AgR-quarto, Rel. Roberto Barroso, DJe de 10/3/2020.
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€ ontologico ao conceito de prescricdo uma inércia consciente, livre no
cenario entdo vigente. Admitir que o prazo prescricional da pretensao
sancionatoéria possa ter fluido em parametros absolutamente imprevisiveis ao
tempo da pratica dos atos desconstituidos iria de encontro as garantias
constitucionais atinentes a seguranca juridica e violaria a esséncia da ideia
de prescricdo, que repousa sobre a noc¢éo de inércia do titular do direito*°.

Conclui, dessa forma, que “a inércia nunca podera ser caracterizada por uma
lei futura que, diminuindo os prazos prescricionais, passe a exigir o impossivel, ou
seja, que, retroativamente o poder publico — que foi diligente e atuou dentro dos prazos

a época existentes — cumpra algo até ent&o inexistente”.

2.2. Votos dos Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Luiz Fux:

Acompanharam o Ministro relator Alexandre de Moraes, quanto a aplicagao
imediata da supressdao da modalidade culposa de improbidade, embora com
fundamentagdes diversas, os Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Luiz Fux.

O Ministro André Mendonga foi favoravel a retroatividade benéfica da abolitio
illicitus do art. 10 da LIA, inclusive aos casos ja transitados em julgado, vislumbrando
a sua revisao mediante aplicagdo de agao rescisoria com base no art. 525, §§12 a 15
do CPC, em razdo de n&o enxergar tamanha diferenciagdo entre a principiologia do
Direito Penal e a do Direito Administrativo Sancionador.

Com relagdo ao novo regime prescricional (tanto com relagdo a prescricao
geral, quanto intercorrente), pleiteou sua completa irretroatividade em protecao a
confianga e a seguranga juridica, argumentando que uma lei futura n&o pode
retroativamente alterar prazos de forma a punir o titular da pretensao persecutéria que
nao agiu de forma inerte.

O Ministro Ricardo Lewandowski posicionou-se, em seu voto, inteiramente de
acordo com o Ministro André Mendonga, tanto em relagéo a retroatividade benigna da
abolicdo da improbidade culposa - inclusive quanto a possibilidade do uso de agao

rescisoria -, quanto a irretroatividade da reforma no regime prescricional. N&o

145 Manifestagao do Procurador-geral da Republica em sede do ARE 843.989/PR. Relator Ministro
Alexandre de Moraes, Brasilia, DF, j. 8 de ago de 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4652910. Acesso em: 24 nov 2024.
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obstante, acabou curvando-se a vontade da maioria e acompanhando o voto do
Ministro relator, Alexandre de Moraes.

Os Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes pareceram concordar, na ratio decidendi de seus votos
- muito embora tenham decidido de forma diversa em seus dispositivos -, que a lei
14.230/21 foi reativa aos excessos praticados sob a vigéncia do texto anterior da lei
8.429/92. Assim, concordam que a reforma de 2021 modificou a deontologia do regime
de improbidade administrativa, de modo a enfatizar seu carater sancionatorio e
repressivo, ndo puramente civil 46,

Concordam, de tal modo, que a lei 8.429/92 nao deve ser encarada como uma
norma civil qualquer, visto que a acéao civil de improbidade trata de um procedimento
que integra o Direito Administrativo Sancionador, que por sua vez, aproxima-se mais
do Direito Penal do que efetivamente das normas de direito privado'#’. Afirmam ser
necessario, assim, buscar a racionalidade do sistema sancionatorio, tendo em vista a
unicidade do exercicio do jus puniendi estatal.

Como o Ministro Gilmar Mendes ressalta, em seu voto, o debate em torno das
alteragdes do regime de improbidade administrativa insere-se no contexto institucional
de um pais que luta n&o apenas contra a corrup¢ao, mas também contra as "mazelas
da infancia do Estado Democratico de Direito", devendo-se privilegiar a protecédo de
direitos e garantias individuais frente aos arbitrios do Estado. Dessa forma, assevera
gue é necessario deixar de lado premissas questionaveis como a de rotular a reforma
da LIA como um "liberou geral", tratando-se de questdo para além da esfera moral'4.

Salienta assim que € inequivoco que a agao de improbidade administrativa ndo
se desdobra no campo penal. Contudo, ndo comunga do entendimento de que, a partir

146 Teori Zavascki € muito citado por varios Ministros, com entendimento bem anterior a reforma da LIA
de 2021 a respeito do carater sancionatorio da agéo de improbidade: "o ponto de referéncia ndo é o de
preservar ou recompor o patriménio publico ou os atos da administragao (objetivo primordial da agdo
civil publica e da agéo popular), mas sim, fundamentalmente, o de punir os responsaveis por atos de
improbidade, (...) trata-se, portanto, de uma agao com carater eminentemente repressivo, destinada,
mais que a tutelar direitos, a aplicar penalidades." ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela
dos direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Revista dos Tribunais, 2007, p. 107.

147 Reiteram que , apesar da relativa autonomia entre os ramos penal e do DAS, ambos possuem
consideravel similitude ontoldgica e principioldgica, materializando-se no poder-dever de punir do
Estado, com a potencialidade de apenar o jurisdicionado com san¢des de natureza patrimonial, pessoal
e funcional. OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervencéo e Direito Administrativo Sancionador, 2012,
p. 190.

148 Neste sentido, cita Lénio Streck: "na Democracia, ndo é a moral que deve filtrar o Direito, e, sim, é
o Direito que deve filtrar os juizos morais". STRECK, Lénio. Precisamos falar sobre Direito e moral.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 11).
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disto, possa-se concluir que a controvérsia estaria plenamente resolvida com a mera
transposicao de direitos e principios do Direito Civil, pois o rigor da responsabilidade
por improbidade o coloca em uma zona de penumbra interpretativa.

Distanciando-se um pouco dos demais Ministros, Gilmar Mendes, parece
encarar o Direito Administrativo Sancionador como "auténtico sub-ramo do Direito
Penal", identificando pequena diferenga pratica entre os institutos’#®, o que obrigaria
a transposigéo dos principios constitucionais penais ao DAS. Em seu voto, reitera que
o principio constitucional da retroatividade benigna (art. 5°, XXXVI) nado deve ser
interpretado de maneira restritiva, uma vez que diz respeito a direitos fundamentais™°.
Assim preceitua ainda que, no campo convencional, o art. 9° do Pacto de San José
da Costa Rica também preconiza a retroatividade benigna e seu ambito de incidéncia
material recai sobre quaisquer normas sancionadoras, ndo apenas de carater
penal'?.

Por essa razdo, o Min. Gilmar Mendes vota a favor da retroatividade da norma
mais benéfica - tanto da revogacdo da improbidade culposa, quanto da nova
prescri¢cao geral -, independentemente do transito em julgado, ressalvados os efeitos
ja exauridos da sentengca condenatoria e a imprescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato doloso de improbidade. Com
relagdo a prescrigao intercorrente, considera-a irretroativa a processos deflagrados
antes da lei 14.230/21, por reconhecer sua natureza processual. Assim, preceitua que
o termo inicial da prescric&o intercorrente relativa a processos ja deflagrados antes da
lei 14.230/21, é da data de sua publicagao, 21 de outubro de 2021.

A visdo do Ministro Gilmar Mendes, reconhecendo um carater "quase-penal”

ao regime da improbidade administrativa ndo é predominante entre os proprios

149 Nessa linha, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ja estabeleceu entendimento, a partir
do caso paradigmatico Oztiirk, em 1984, reconhecendo um sentido amplo de Direito Penal, que
compreende o direito administrativo sancionador como um "auténtico subsistema" da ordem juridico-
penal. Dessa forma, determinados principios do Direito Penal estenderiam-se ao DAS, como
pertencente ao sistema penal em sentido lato. OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervengao e
Direito Administrativo Sancionador, 2012, p. 128.

130 SCHLINK, Bernard.; PIEROTH, Bodo. Direitos Fundamentais. 22 ed. IDP, 2019, p. 76-77.

1 0 Min. cita Rodrigo Bittencourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nébrega com relagéo a
interpretacao adequada ao art. 9° da Convengdo Americana de Direitos Humanos: "ao replicar o
principio da retroatividade benigna, ndo o cingiu @ norma penal, de modo que,, sabido ostentar a
referida convengéo status supralegal, sua dicgdo, sozinha, ja haveria de se sobrepor a legislagdo
infraconstitucional, particularmente no que concerne a interpretacao sobre a extensio dos efeitos das
alteragbes positivas." MUDROVITSCH, Rodrigo Bittencourt; Noébrega, Guilherme Pupe de. Lei de
Improbidade Administrativa comentada: de acordo com a reforma da lei n. 14.230/21. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 24.
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ministros favoraveis a retroatividade benéfica, visto que tal entendimento pde em
xeque a autonomia da tutela da probidade administrativa (art. 37, §4°, CF/88), bem
como do préprio DAS. Além disso, pode-se também afirmar que tal compreensao,
levada a risca, ofenderia a propria fragmentariedade do sistema penal. Assim se
posiciona o Ministro Luiz Fux, que ressalta a importancia de se ter cautela na
transposicao destes principios, sob pena de desnaturagdo do ordenamento juridico
penal’®?.

Em seu voto, o Min. Fux salienta que o Poder Judiciario e os 6rgaos de controle
nao podem atuar aquém de suas fungdes no combate a improbidade administrativa,
porém tampouco devem ir além do necessario e proporcional para preservar a
probidade da Administragdo e a integridade do patriménio publico'3. Dessa forma,
reitera a necessidade de se encontrar o ponto 6timo na ponderacéo entre os riscos de
uma atuagdo demasiadamente incisiva a puni¢cdo dos agentes publicos e os perigos
da leniéncia, capaz de estimular a pratica de improbidade'®*.

Quanto a questao da intertemporalidade, o Ministro Fux reitera a natureza civil
da tutela da probidade administrativa pela Constituicdo. E argumenta que a
retroatividade benéfica do art. 5°, XL, da CRFB/88, restringe-se ao campo penal.
Contudo, acompanha integralmente o voto do Min. relator, de modo que se posiciona
favoravel a aplicagdo imediata da revogacdo da modalidade culposa e a
irretroatividade do regime prescricional.

O Ministro Nunes Marques apresentou fundamentagao juridica, em seu voto,
bastante similar a do Min. Gilmar Mendes. Todavia, diferentemente deste, acredita
nao ser viavel a aplicagao retroativa da norma mais benéfica aos casos ja transitados
em julgado, tanto em relagdo a modalidade culposa, quanto ao novo regime
prescricional. Assim, preceitua que para ambos 0s casos seria viavel a aplicagao

182nQ jlicito penal encontra fundamento distinto do administrativo, especialmente em virtude do principio
da intervengdo minima inerente ao Direito Penal (...)" ARAUJO, Valter Shuenquener de; BRANCO,
Thais; COSTA, Vitor, Transposigao de institutos do direito penal para o direito administrativo
sancionador. Questio luris, Rio de Janeiro: vol. 13, n® 02, pp. 738-764, 2020.

153 O Ministro Fux menciona, em seu voto, que inexistem estratégias aprioristicamente mais eficientes
que as demais. Pelo contrario, compreende que, para se enfrentar a improbidade administrativa, a
estratégia que melhor atendera o interesse publico deve ser mensurada em concreto e ndo em abstrato.
BINENBOJM. Gustavo. Poder de policia, ordenagao, regulagao: transformagdes politico juridicas,
econdmicas e institucionais do Direito Administrativo Ordenador. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Férum,
2021, p. 32-37. MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional econémico: a
intervencdo do estado na economia a luz da raz&o publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 36-38.

154 CYRINO, André. Legalidade administrativa de carne e osso: uma reflexdo diante do processo
administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 2017, p. 200.
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retroativa, desde que ndo se viole a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CRFB/88);
conclusao esta que afirma se extrair da propria l6gica do sistema constitucional e que
ja é de praxe em varias areas do direito infraconstitucional®.

O Min. Ricardo Lewandowski, acompanhou inteiramente o voto do Min. relator,
embora enfatizando o carater sancionatério e ndo puramente civil da norma,
concordando com o Min. Gilmar Mendes em sua ratio decidendi.

Ja o Min. Dias Toffoli, indica o regime de improbidade administrativa como area
integrante do Direito Publico, o que atrairia a hermenéutica mais favoravel ao particular
frente ao Estado. Assim, também considera inoportuna a aplicagao exclusiva de
preceitos privados, visto que a improbidade administrativa ndo detém a mesma ratio
juris de uma relagao privada, pelo desequilibrio da relagdo, com a presenca estatal.

Além disso, devido ao carater repressivo das sang¢des previstas no art. 12 da
LIA, o Ministro afasta sua natureza civil. E reitera que as alteracdes da lei 14.230/21,
benéficas ao particular devem ser aplicaveis aos processos em curso ou em fase de
execucao de penas - tanto em relacéo a supressao da modalidade culposa do art. 10

da LIA, como ao novo regime prescricional como um todo.

2.3. Votos dos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e

Carmen Lucia:

Os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen Lucia
votaram pela irretroatividade total das normas mais benéficas trazidas pela lei
14.230/21. Isto €, tanto com relagao a revogacgao da improbidade culposa do art. 10
da LIA, quanto as alteragdes do regime prescricional do art. 23.

Como dito anteriormente, o Ministro Edson Fachin foi o primeiro a votar neste
sentido, abrindo divergéncia ao voto do Ministro relator, Alexandre de Moraes, seguido
pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Carmen Lucia. Argumentam que,

1% 0 Min. Nunes Marques corrobora sua tese afirmando que esta aplicagao retroativa benéfica -
respeitada a coisa julgada - ja se manifesta em varias areas do Direito infraconstitucional, como, por
exemplo, no Direito Tributario. Assim estabelece o art. 106 do CTN: "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou
fato pretérito: | - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagéo de
penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados; Il - tratando-se de ato nao definitivamente
julgado: a) quando deixe de defini-lo como infragao; b) quando deixe de trata-lo como contrario
a qualquer exigéncia de acdo ou omissao, desde que nao tenha sido fraudulento e néo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica."
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em se tratando a improbidade administrativa de matéria civil, deve-se aplicar o
principio tempus regit actum, nao concordando com a tese da ndo ultratividade
defendida pelo relator. Assim, com a pratica do ato de improbidade, haveria ocorrido
a consumagcao deste sob a lei vigente a época.

Além disso, a Min. Carmen Lucia reitera que a regra é o direito ser prospectivo
e a retroatividade, excepcional. Nesta linha, o principio da retroatividade benéfica (art.
5°, XL, da CRFB/88) deveria ser interpretado restritivamente, como norma de excegéo.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, ha ainda uma outra questdao que
obstaculiza a retroatividade benéfica no caso da tutela da probidade: o fato de, na
vigéncia da redacao anterior da lei 8.429/92, ser usual, dada sua natureza civil, que
os demandante ndo especificassem bem o elemento animico do ato - se era culpa ou
dolo. Isto, a seu ver, geraria extrema inseguranga juridica no caso de eventual

retroatividade benéfica, o que também a inviabilizaria.

2.4. As teses fixadas no Tema 1.199

Firmou-se assim a seguinte tese em sede de repercussao geral no ARE
843.989/PR:

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

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogagao da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo Federal, ndo tendo incidéncia em
relagéo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de
execugao das penas e seus incidentes;

3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa
culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem
condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogacéo expressa do
texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da
publicacao da lei.

Cumpre esclarecer que, muito embora a tese fixada, no item 2, do Tema 1.199,
faca referéncia a "irretroatividade" da revogagdo da modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa, na verdade, a tese que se sagrou vencedora, neste ponto,
€ a da retroatividade benéfica aos casos nédo transitados em julgado ou em fase de
execucao de penas.
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A confusdo na formulagdo do Tema se deu em razao de o Min. Alexandre de
Moraes - autor do voto que delineou os contornos da primeira tese vencedora -,
sozinho, entender que retroatividade ocorre apenas com o desfazimento da coisa
julgada. Assim, para o ministro relator, o que os outros chamam de retroatividade
benéfica - ainda que mitigada (sem incidéncia sobre a coisa julgada) - é, a seu ver, a
aplicagéo nao ultrativa da norma’8,

N&o obstante, os demais Ministros que votaram a favor da aplicagao imediata
da norma benéfica aos casos em curso - com excecao do Min. Alexandre de Moraes
e Min. Luiz Fux - referiram-se ao termo retroatividade, logo, o mais correto & afirmar
que, sim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a aplicacdo retroativa da norma
benéfica da revogacdo da modalidade culposa aos casos nao transitados em julgado.

Quanto ao item 4, referente ao novo regime prescricional, a tese que se sagrou
vitoriosa, de fato, se refere a irretroatividade. Ou seja, 0s novos marcos prescricionais
- inclusive a prescrigao intercorrente - aplicam-se tdo somente a partir da publicagao

da lei.

1% |nclusive, a tese proposta pelo Ministro Alexandre de Moraes, contava com a seguinte redagcéo nos
itens 2 e 3, antes de ser reformulada para a que esta no Tema 1.199: "2. A norma benéfica da Lei
14.230/2021 — revogagdo da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa —, €
IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia
em relacéo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e
seus incidentes; 3) Aplicam-se os principios da nao ultra-atividade e tempus regit actum aos atos
de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém
sem condenacdo transitada em julgado, em virtude de sua revogagdo expressa pela Lei
14.230/2021; devendo o juizo competente analisar eventual ma-fé ou dolo eventual por parte do
agente." O Ministro relator sugeriu, ao final da votagao, a retirada da expresséao ultra-atividade da tese,
tendo em vista que apenas ele pensava desta forma, no entanto, acabou mantendo a expresséao
irretroatividade no item 2.



CAPITULO 3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MONOPOLIO DO
MINISTERIO PUBLICO PARA O AJUIZAMENTO DA AGAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E PARA CELEBRAGAO DO ACORDO
DE NAO PERSECUGAO CIVIL (ADIS 7.042 E 7.043)

Como ja mencionado, muitas das alteragdes trazidas pela lei 14.230/21 a LIA
sofreram impugnagdes perante o Supremo Tribunal Federal. Um desses
questionamentos refere-se a legitimidade ad causam para a propositura da agéo de
improbidade administrativa (AlA) e para a celebragao do acordo de nao persecugao
civil (ANPC).

A lei 8.429/92, em seu texto original, estabelecia a legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada'’’.
A lei 14.230/21, todavia, alterou tal previsdo, excluindo a legitimidade da entidade

lesada e reconhecendo exclusivamente ao parquet a pertinéncia subjetiva para o

ajuizamento da agao e para a celebragédo do acordo de nao persecugao civil (ANPC):

Art. 17. A acdo para a aplicagao das sangbes de que trata esta Lei sera
proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento comum previsto
na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), salvo
o disposto nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecucgao civil [...]

157 Assim dispunha a redagéo do caput do art. 17 da LIA antes da reforma de 2021: "a ag¢&o principal,
que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada,
dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar". Acerca de legitimidade concorrente e disjuntiva,
lecionam Daniel Neves e Rafael Oliveira: “sendo dois os legitimados a propositura da agdo de
improbidade administrativa, e tratando-se de legitimidade concorrente e disjuntiva, é possivel que haja
a formacado de um litisconsércio entre eles, que pode ser tanto inicial como superveniente. Apesar de
bastante incomum, é possivel que o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada se reunam para
a propositura da agao, no que restaria configurado um litisconsércio ativo inicial. Mais comum ¢é a
formacao superveniente desse litisconsorcio quando a agao for proposta pelo Ministério Publico e a ele
se agregar a pessoa juridica interessada. Como a legitimagdo para a propositura da acdo de
improbidade administrativa é concorrente e disjuntiva, admitir-se-a a propositura por qualquer um dos
legitimados, ndo sendo necessaria a formagao de litisconsorcio. Ha, portanto, tipica hipotese de
litisconsorcio facultativo, conforme ja pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga.” NEVES; OLIVEIRA,
op. cit., p. 188.
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Desse modo, pela nova redacéo do dispositivo, a Fazenda Publica s6 poderia
ingressar no processo judicial como interveniente, dependendo da presenga do
Ministério Publico'™®. E, no caso das demandas ja ajuizadas pelos entes publicos,
antes da vigéncia da lei 14.230/21, previu a necessidade de o parquet manifestar
interesse em seu prosseguimento, sob pena de extingdo do processo. Sobre este

ponto, lecionam os professores Daniel Neves e Rafael Oliveira:

segundo o art. 3°, caput, da Lei 14.230/2021, no prazo de 1 ano a partir da
data de publicacdo da Lei, o Ministério Publico competente manifestara
interesse no prosseguimento das agdes por improbidade administrativa em
curso ajuizadas pela Fazenda Publica, inclusive em grau de recurso. Ou seja,
o Ministério Publico, ja estando no processo como fiscal da ordem juridica,
devera requerer sua recolocagao como autor da demanda, sob pena de
extingdo terminativa do processo. Nao significa, entretanto, que as pessoas
juridicas interessadas ainda tenham legitimidade para conduzir os processos
por um ano, porque o § 1° do dispositivo comentado prevé que nesse prazo
de 1 ano o processo ficara suspenso, a espera da manifestagcdo do Ministério
Publico. A pessoa juridica, portanto, ndo podera praticar atos, salvo os
urgentes, durante o periodo de suspensédo, até que o Ministério Publico se
manifeste pela continuidade do processo’®®.

Em razdo dessa supressao, foram propostas as acgdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) 7.042'%° e 7.043'®" pela Associagdo Nacional dos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (Anape) e pela Associagao Nacional
dos Advogados Publicos Federais (Anafe), respectivamente, que alegam que a nova
redagdo da lei 8.429/92 extirpou indevidamente prerrogativa dos entes publicos
lesados, impedindo o exercicio de seu dever-poder de zelar pela moralidade na
Administracido e de conservar o patriménio publico.

Mas nédo apenas isto. A lei 14.230/21 também instituiu, no §20 do art. 17 da
LIA, a obrigacao de a assessoria juridica parecerista defender judicialmente o agente
que, ao agir conforme sua orientagéo, for acusado de improbidade administrativa:

198 E o que se extrai do §14 do art. 17 da LIA: "§ 14. Sem prejuizo da citagéo dos réus, a pessoa juridica
interessada sera intimada para, caso queira, intervir no processo. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"
%9 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
Administrativa: Direito Material e Processual. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 172.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7042/DF. Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 31.08.22.

16T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7043/DF. Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 31.08.22.
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§ 20. A assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia
dos atos administrativos praticados pelo administrador publico ficara obrigada
a defendé-lo judicialmente, caso este venha a responder agdo por
improbidade administrativa, até que a decisdo transite em julgado.
(Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7042) (Vide ADI 7043)

Neste ponto, especificamente em sede da ADI 7.042, argumenta-se que o
dispositivo apresenta inconstitucionalidade formal, por carecer a Unido a competéncia
para legislar sobre as competéncias dos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal. Requerendo-se que, no minimo, seja realizada interpretacdo conforme a
Constituicao de forma a restringir sua aplicagdo somente ao ambito federal.

A seguir sera discorrido a respeito do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, em sede do julgamento conjunto das ADIs 7.042 e 7.043, sobre estes dois
pontos: (i) a questdo da legitimidade ad causam para o ajuizamento da acgado de
improbidade administrativa e para a celebragdo do acordo de nao persecucgao civil e
acerca da (ii) representacéo judicial da assessoria juridica parecerista em favor de
administrador acusado de improbidade.

3.1. A manutengao da legitimidade ativa concorrente e disjuntiva do Ministério
Publico e da pessoa juridica interessada para o ajuizamento da agao de
improbidade administrativa (AlA) e para a celebragdao do acordo de nao
persecucgao civil (ANPC)

No julgamento das ADIs mencionadas, em seu voto, o relator, Ministro
Alexandre de Moraes, concordou com o pleito das Associagdes demandantes quanto
a inconstitucionalidade da exclusdo da legitimidade ativa das entidades lesadas,
considerando-a uma injustificada afronta a autonomia da Advocacia Publica -
transformada em mera coadjuvante na tutela do patrimdnio publico e da moralidade.

Além disso, reconheceu que a criagdo de um monopodlio do Ministério Publico
na tutela da probidade administrativa, configura grave retrocesso, dada a ineficiéncia
que traria ao sistema. Reitera que ndo esta em questao a legitimidade ad causam do
Ministério Publico para a propositura da AIA, que advém de suas prerrogativas
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institucionais, com base no art. 129, lll, da Constituigdo'®?; bem como, por forga do
préprio art. 17, caput, da LIA, que sempre previu o Ministério Publico como autor da
agdo de improbidade - sendo inclusive o titular do maior contingente de ages'®3.
N&o obstante, tendo em vista que o §1°, do art. 129, da Constituicdo dispde
expressamente que "a legitimagao do Ministério Publico para as agdes civis previstas
neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses”, o Ministro
compreende que apenas no ambito da agcédo penal publica € possivel a legitimagéo
ativa privativa do érgao ministerial (art. 129, |, CRFB/88)'%*. De modo que, na area
civel, esta exclusividade seria inviavel, devendo necessariamente haver concorréncia
com outros legitimados ativos, que também devem poder assumir o jus postulandi.

Neste sentido, cita o ex-promotor de justiga e advogado, Hugo Nigro Mazzilli:

Enquanto em matéria penal tem o Ministério Publico privatividade na
promocdo da acao penal publica, na area civel o proprio constituinte vedou
que o Ministério Publico detivesse legitimag¢ao exclusiva para as agdes civeis
das quais cuida o art. 129 da CF. Assim, o Ministério Publico ndo tem
legitimacdo exclusiva para as acgdes civis publicas, ac¢des diretas de
inconstitucionalidade ou representagdes interventivas: em todos esses casos,
sua legitimag&o sera concorrente e disjuntiva com outros legitimados'6°.

162 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, DF: Brasilia. "Art. 129. Sao
fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) lll - promover o inquérito civil e a agéo civil publica,
para a protecdo do patrimdénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;" O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu diversas vezes o dever do Ministério Publico na
tutela do patriménio publico e social: RE 1.010.819, Rel. Min. MARCO AURELIO, Redator do Acérdao
Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, DJe de 29/09/2021; RE 605.553, Rel. Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, DJe de 12/2/2020; RE 409.356, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, DJe de
29/07/2020; RE 643.978, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, DJe de 25/10/2019; RE
629.840 AgR, Rel. Min. MARCO AURELIO, 12 Turma, DJe de 28/08/2015; Al 698.478, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA, decisdo monocratica, DJe de 28/05/2012; RE 586.705 AgR, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, 22 Turma, DJe de 08/09/2011; Al 737.104 AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, 12 Turma, DJe
de 17/11/2011.

163 Conforme dados de pesquisa realizada, no ambito do CNJ, o maior demandante da AIA ainda é o
Ministério Publico. Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos
atos de improbidade. Coordenagéo Luiz Manoel Gomes Junior, equipe Gregorio Assegra de Almeida.
[et al.]. — Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 25.

164 Ainda assim, é assegurada a vitima a agéo penal de iniciativa particular, subsidiaria a publica, se
esta nao for intentada no prazo legal (art. 5°, LIX, CRFB/88).

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Revista
Juridica, nov. 1992, p. 181.
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Exatamente por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a
legitimidade ativa da Defensoria Publica, em sede da ADI 3.943'%6, para a propositura
de agao civil publica’®”.

Dessa forma, embora o relator reconheca que o texto constitucional confere
certa margem de conformagdo ao legislador infraconstitucional na definigdo dos
legitimados para AIlA, infere que seu teor revela um comando impeditivo a
exclusividade do Ministério Publico nas acgbes civis - como no caso da agao de
improbidade administrativa, de carater ndo penal (art. 37, §4°, CRFB/88)'%8. Por isso,
a fim de se assegurar a coeréncia e racionalidade do sistema, é imperativa a
manutengao da legitimidade da pessoa juridica interessada.

Ademais, o Ministro salienta a diferenga existente entre a natureza da
legitimidade do Ministério Publico, daquela do ente lesado, para a propositura da agéo
de improbidade. Enquanto a primeira € extraordinaria - em que o parquet atua como
um substituto processual -, reitera que a da entidade lesada detém natureza ordinaria
- uma vez que age em nome proprio, em defesa de seus interesses (arts. 23, |,
CRFB/88). Por esta razéo, a lei 14.230/21, ao impedir a atuagao direta da pessoa
interessada, estaria aniquilando seu direito de acesso a justica (art. 5°, XXXVI,

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3943, Min. Rel. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de
06/08/2015.

167 Sobre este ponto, esclarece o voto da Min. Carmen Lucia por ocasidao da ADI 3.943: “desde o
advento da Lei de Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), passando-se pela promulgagéo da
Constituicdo, até a presente data, ndo foram poucas as leis aprovadas com o objetivo de regulamentar
as chamadas agdes civis publicas voltadas para a tutela de direitos transindividuais e individuais
homogéneos (Lei n. 7.853/1979 — pessoas com deficiéncias; Lei n. 8.069/1990 — criangas e
adolescentes; Lei n. 8.078/1990 — consumidores; Lei n. 8.429/1992 — probidade da administracao; Lei
n. 8.884/1994 — da ordem econdmica; e Lei n. 10.741/2003 - interesses das pessoas idosas). A
percepcao de que essas leis ndo seriam aplicadas sem que as medidas nelas previstas pudessem ser
tomadas e exigidas por quem de direito justificou 0 movimento de ampliagao do rol de legitimados [...].
De se indagar a quem interessaria o aljamento da Defensoria Publica do espago constitucional-
democratico do processo coletivo. A quem aproveitaria a inagdo da Defensoria Publica, negando-se-
Ilhe a legitimidade para o ajuizamento de agéo civil publica? [...]. A ninguém comprometido com a
construcdo e densificagdo das normas que compdem o sistema constitucional de Estado Democratico
de Direito. [...] Nao fosse suficiente a auséncia de vedagéo constitucional [...], inexiste também, na
Constituicdo brasileira, norma a assegurar exclusividade, em favor do Ministério Publico, para o
ajuizamento de agéo civil publica. [...] Da leitura do art. 129 da Constituicdo da Republica ndo é possivel
extrair do Ministério Publico a exclusividade para o ajuizamento da agao civil publica. Contrariamente,
o § 1° daquele dispositivo constitucional contém autorizagdo expressa para que, nos termos da
Constituicdo da Republica e da legislagdo vigente, terceiros possam ajuizar as agdes civeis previstas
no artigo.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3943, Min. Rel. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
DJe de 06/08/2015.

168 O Min. Alexandre de Moraes, aqui, assim como no voto analisado no capitulo 2 desta monografia,
referente ao ARE 843.989/PR, salienta o fato de ndo reconhecer no art. 17-D qualquer potencial em
excluir a natureza civil da agao de improbidade.
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CRFB/88), representando injustificavel obstaculo ao exercicio da competéncia comum
dos entes federativos na protecado de seu patriménio.

Assim também se posicionou o Procurador-geral da Republica, que
manifestou-se no sentido de haver um claro vetor constitucional em prol da ampliagao
(e nao da restrigdo) da legitimidade ativa para as ACPs, ressaltando que, no caso de
legitimidade extraordinaria, a lei pode até alterar os legitimados - ora estendendo
muito, ora estendendo pouco -, pois "ninguém podera pleitear direito alheio em nome
préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico"; mas, no caso de
legitimagao ordinaria - como seria a dos entes lesados por ato de improbidade -, é
insuscetivel de restricdo, decorrendo do préprio direito fundamental de acesso a
Justica.

Quanto a esta tese, os Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli e Gilmar Mendes
mostraram-se contrarios, afirmando que a exclusdo da legitimidade ativa da pessoa
juridica interessada para o ajuizamento da agao de improbidade administrativa apenas
representaria uma violagdo ao acesso a justica da entidade estritamente no caso do
impedimento do pleito pela reparagao civil dos danos causados. Argumentam que o
mesmo nao ocorre no caso das sangdes, de modo que ndo ha dbice a exclusividade
do 6rgao ministerial, reconhecendo, neste ponto, a plena liberdade de conformacéo
do legislador.

Uma vez assegurado o ressarcimento, entendem que, por si so, isto ja garante
suficientemente o acesso a justica dos entes lesados. Para o Min. Nunes Marques o
ente lesado teria a pretensdo de ressarcimento civil como legitimado ordinario, n&o
obstante, com relagédo as sang¢des do art. 12 da LIA, seria legitimado extraordinario,
tal como o Ministério Publico - visto que nao € "sua" a titularidade do direito de punir,
mas uma consequéncia do poder extroverso do Estado visando a pacificagdo social.

Ademais, defendem que o art. 129. §1° da Constituigdo n&o traz vedagao a
exclusividade ministerial, mas tdo somente o ndo impedimento de que terceiros sejam
legitimados, desde que a lei assim discorra; de modo que, se a atual redagdo da LIA
excluiu a possibilidade do ente lesado pleitear as sang¢des por improbidade isto seria
plenamente valido.

N&o obstante, o posicionamento da maioria dos Ministros é atinente ao do
relator, Alexandre de Moraes, de que, em prol da efetividade do combate a corrupgao,
a ilegalidade e a imoralidade no ambito da Administragao, deve-se priorizar a atuagéo

de todos os atores constitucionalmente institucionalizados, o que inclui,



66

necessariamente os entes diretamente atingidos pela conduta improba e,
consequentemente, dos agentes incumbidos a sua representacdo. Bem como a
respeito da vocagéo da Constituicdo pela ampliagado do rol de legitimados pela leitura
do art. 129, §1°.

O Ministro Alexandre, em seu voto, também refuta os argumentos utilizados
pelo Senado Federal (também arguidos pelos Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli
e Gilmar Mendes) em prol da manutencao da legitimidade exclusiva do Ministério
Publico a fim de se reduzir os riscos de agdes temerarias. Para isto, o relator destaca

que ja existem multiplos instrumentos na lei:

ndo cabe ao legislador avaliar a priori e em abstrato a temeridade de
determinada demanda segundo o critério da autoria, que nada diz a respeito
da sua viabilidade. A filtragem que se pretende ver realizada é fungéo
precipua do Poder Judiciario, e s6 pode ser efetivamente exercida no caso
concreto. Nesse quesito, a Lei 8.429/1992 ¢é prodiga na previséo de filtros
contra o exercicio imprudente do direito de acdo, merecendo destaque, no
ponto, a viabilidade da rejeicdo do pedido inicial “qguando manifestamente
inexistente o ato de improbidade imputado” (art. 17, § 6°-B, incluido pela Lei
14.230/2021); a possibilidade de, oferecida a contestagao, o juiz proceder ao
imediato “julgamento conforme o estado do processo, observada a eventual
inexisténcia manifesta do ato de improbidade” (art. 17, § 10-B, |, incluido pela
Lei 14.230/2021); e a determinagdo de que “em qualquer momento do
processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade, o juiz julgara a
demanda improcedente” (art. 17, § 11, redagéo dada pela Lei 12.230/2021).

Pelo contrario, assevera que o monopolio é que tende a corrupgao e a
ineficiéncia. Neste ponto, o Min. André Mendonga corrobora seu voto, citando Robert
Klitgaard'®®, de acordo com o qual a criagdo de um monopdlio, em qualquer atividade,
tem o potencial de (i) gerar ineficiéncia no exercicio desta atividade; (i) aumentar o
risco de cooptagao de agentes; (iii) aumentar o risco de abuso no exercicio do poder.

O Ministro André Mendonga também argumenta que, pela teoria dos poderes
implicitos, muito empregada pela Suprema Corte'°, deve-se extrair que, se ha um

dever expresso na Constituigao, direcionado aos orgaos e entidades da Administragcéo

169 KLITGAARD, Robert. Controlling corruption. University of California Press, 1988, p. 47, 69 e 75.

170 Sob a égide desta doutrina, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu: (i)a competéncia implicita
do Tribunal de Contas da Unido para o deferimento de medidas cautelares de urgéncia (MS n°
24.510/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 19/11/2003, p. 19/03/2014); (ii) a existéncia de poderes
investigatorios pelo Ministério Publico (RE n°® 593.727/MG, Rel. Min. Cezar Peluso; Red. do Acérdao
Min. Gilmar Mendes, j. 14/05/2015, p. 08/09/2015); e, mais recentemente, (iii) a prerrogativa de
requisicdo das defensorias publicas (ADI n° 6.875/RN, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 21/02/2022,
p. 17/03/2022).
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Publica ao combate a improbidade (art. 37, §4°), ha também que se presumir que sao
atribuidos a ela meios para isto, de modo a garantir sua eficacia’’’.

Dessa forma, o entendimento da Suprema Corte firmou-se pela
inconstitucionalidade da exclusividade do Ministério Publico no ajuizamento da agéo
de improbidade, bem como para a celebragdo de acordo de ndo persecucgao civil,
dando-se interpretagcdo conforme (sem reducdo de texto), de modo a repristinar a
legitimidade concorrente e disjuntiva do Ministério Publico e da pessoa juridica
interessada em prol da tutela da probidade administrativa.

Com efeito, o art. 3° da Lei n°® 14.230/21 foi declarado inconstitucional e o art.
17, caput e §§ 6°-A e 10-C, assim como o art. 17-B, caput e §§ 5° e 7° da lei
8.429/1992, com redacdo dada pela Lei 14.230/2021, declarados parcialmente
inconstitucionais, sem reducdo de texto. Acompanharam o Ministro relator, os
ministros André Mendonga, Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia, Rosa Weber, Edson
Fachin, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski.

Votaram de forma divergente os Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli e Gilmar
Mendes, para assentar a constitucionalidade da legitimidade exclusiva do Ministério
Publico, atribuindo-lhes interpretacdo conforme de maneira a reconhecer, quando
existir prejuizo ao erario, a subsisténcia de legitimidade ativa concorrente entre o
Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas, para a propositura das agdes
de improbidade voltadas ao ressarcimento e para a celebragdo de acordos de nao

persecugao que visem exclusivamente a restituicdo ao erario.

3.2. A néao obrigatoriedade da representagao judicial da assessoria juridica
parecerista em favor do administrador publico acusado de improbidade

No que tange ao disposto no art. 17, §20 da LIA, quanto a vinculagdo das
assessorias juridicas que emitiram parecer atestando a legalidade prévia de atos

7 Sobre este ponto, cita-se a explicacdo de Rui Barbosa a respeito da abordagem da teoria dos
poderes implicitos de John Marshall, Willoughby, James Madison e Jodo Barbalho: "Ndo sdo as
Constituicdes enumeragdes das faculdades atribuidas aos poderes dos Estados. Tragam elas uma
figura geral do regime, dos seus caracteres capitais, enumeram as atribui¢gbes principais de cada ramo
da soberania nacional e deixam a interpretacéo e ao critério de cada um dos poderes constituidos, no
uso dessas fungdes, a escolha dos meios e instrumentos com que os tem de exercer a cada atribuigdo
conferida. A cada um dos 6rgéos da soberania nacional do nosso regime, corresponde, implicitamente,
mas inegavelmente, o direito ao uso dos meios necessarios, dos instrumentos convenientes ao bom
desempenho da missao que Ihe é conferida." BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicdo Federal
Brasileira, vol. |, coord. PIRES, Homero. Saraiva, 1932, pp. 203-225.
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administrativos a representagao judicial do administrador publico, até o transito em
julgado, os Ministros, em maioria, decidiram, acompanhando o Ministro relator, que a
irresignacdo da ANAPE merecia prosperar.

O Ministro Alexandre de Moraes reconheceu haver, sob o aspecto formal,
potencial lesivo, na norma em questéo, capaz de corroer a reparticao de competéncias
que materializam o federalismo brasileiro. Dessa forma, entendeu que, ao estabelecer
a obrigatoriedade de atuagdo da assessoria juridica na defesa judicial do
administrador publico, a lei 14.230/21 ofendeu a autonomia dos Estados membros,
que titularizam o poder de auto-organizagao quanto a disposig&o de suas estruturas e
a atribuicdo dos orgaos das Advocacias Publicas respectiva.

Assim também se posicionou o Ministro Luis Roberto Barroso, que argumentou
pela inconstitucionalidade formal do dispositivo por tratar, em lei federal, de regras que
dizem respeito a organizagédo estadual e distrital administrativa, ndo devendo haver
imposigao vertical de uma regra unica.

Ja os Ministros André Mendonca e Nunes Marques nao consideram haver uma
violagdo formal a Constituigdo, mas material. Ambos reiteram que a legitimidade é
questao atinente ao Direito Processual, por esta razdo comportaria competéncia
legislativa exclusiva da Unidao com base no art. 22, |, CRFB/88. N&o obstante, tendo
por base a natureza aberta da causa de pedir em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, pugnam pela inconstitucionalidade material do dispositivo.

Reconhecem que a imputacédo de vinculagdo automatica a uma competéncia
atipica da advocacia publica a defesa do administrador publico constituiria afronta aos
arts. 131 e 132 da Constituicdo de 1988. O Ministro André Mendonca, nesta defesa,
argumenta no sentido de que o teor da norma traz uma responsabilizagdo camuflada
do parecerista, fortemente rechacada pelo Supremo Tribunal Federal'"2.

O Ministro Nunes Marques, embora concorde com o Min. André Mendonga no
que tange a existéncia de um vicio material (e ndo formal), enfatiza nao reconhecer
obstaculo algum a representagdo judicial do administrador publico, réu de
improbidade, pela assessoria juridica parecerista. Muito pelo contrario, defende que
“por coeréncia, o 6rgao juridico que predisse a legalidade do ato administrativo tem o
dever ético e juridico de sustentar este entendimento em juizo, o que apenas

indiretamente beneficiara o acusado da pratica de improbidade.”

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 35.196-AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j.
12.11.2019.
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N&o obstante, considera que o teor vinculativo da norma estipulando um direito
subjetivo do agente que responde por improbidade administrativa de ter sua defesa
patrocinada pela advocacia publica ndo se coaduna ao texto constitucional, que n&o
prevé esta como uma de suas prerrogativas. Por tal razdo, tanto o Min. Nunes
Marques, como André Mendoncga e Gilmar Mendes acompanham o relator para dar
interpretacéo conforme a Constituicdo no sentido de que ndo ha vedacgao para que a
lei autorize a representacdo judicial do administrador publico, mas que ela n&o é
automatica.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes ressalta ainda que os efeitos
decorrentes da aplicagdo da norma poderiam acarretar a ocorréncia de cenarios de
contradig&o insoluvel, em que um mesmo 6rgéo legitimado para a propositura de ag&o
por improbidade administrativa estaria obrigado a contradizé-la em juizo (dada a
repristinacado da legitimidade do ente lesado), o que poderia acarretar o desprestigio
da defesa do interesse publico e da atuagao da advocacia estatal.

Assim, os Ministros, como um todo, acompanham o relator pela nao
obrigatoriedade na representacao judicial da assessoria juridica parecerista em favor
do administrador acusado (arts. 131 e 132 da CRFB/88), dando interpretagcao
conforme (sem redugéo de texto) ao dispositivo impugnado.



CAPITULO 4. A MEDIDA CAUTELAR NA ADI 7.236 E OUTRAS POSSIVEIS
CONTENGOES A LEI 14.230/21:

A Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) ajuizou
agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) 7.236'"3, com pedido de medida liminar,
contra os seguintes dispositivos da lei 8.429/92, alterados pela lei 14.230/21: i) art. 1°,
§§1°, 2° e 3° e art.10; ii) art.1°, §8°; iii) art.12, §1°; iv) art.12, §10; v) art.17-B, §3°; vi)
art. 21, §4°; vii) art. 23, caput e §4°, incisos Il a V e §5°; viii) art. 23-C, caput; ix) art.11,
caput, incisos | e Il; x) art.12, incisos |, Il e lll, e §§4°, 9° e paragrafo unico do art.18-A
e xi) art.17, §§10-C, 10-D e inciso | do §10-F. Alega haver ofensa a Constituicdo
Federal (arts. 14, §9° 37, §4° e 127, §§1° e 2°), com base no principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, no direito fundamental do povo ao governo
honesto e na vedagao ao retrocesso e a protecao deficiente.

Grandes pontos da reforma da LIA pela lei 14.230/21 estdo em discussao em
sede desta ADI, que tem o condado de conter drasticamente seu teor, caso seus
pedidos - ainda que em parte - sejam julgados procedentes. O Ministro Alexandre de
Moraes, relator da acéo, suspendeu monocraticamente, em Medida Cautelar, parcela
das alteragbes impugnadas, que serdo a seguir trabalhadas. Parcela do pleito,
contudo, restou prejudicada, no que se refere a supressdo da modalidade culposa (art.
1°, §§ 1°, 2° e 3° e art. 10), ja fixada como legitima, em sede de repercussao geral, no
Tema 1.199 - abordado no Capitulo 2.

De inicio, sera abordada a liminar concedida pelo Ministro Alexandre de
Moraes, a partir dos respectivos dispositivos suspensos da LIA; e, em seguida, os
principais argumentos utilizados, pela CONAMP, para impugnar os demais trechos da
lei, também objetos da ADI 7.236.

4.1. Dispositivos suspensos da lei 8.429/92 pela Medida Cautelar na ADI 7.236

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7236. Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes (ainda
em tramitagio).
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Foram entdo suspensos os seguintes dispositivos da lei 8.429/92, pelo relator
do caso, Ministro Alexandre de Moraes, com base nos fundamentos a seguir expostos:

(ii) art. 1°, §8° da LIA:

§ 8° Nao configura improbidade a agao ou omissao decorrente de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que nao pacificada,
mesmo que nao venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes dos
orgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

(Vide ADI 7236)

Neste ponto, o Ministro reconheceu que, embora o legislador estivesse bem
intencionado, buscando afastar a condenacgao pelo chamado "delito hermenéutico",
identificou no dispositivo uma clausula demasiadamente aberta de impunidade. Afinal,
toda a discusséo por tras de sua positivagéo tinha por objetivo proteger o gestor de
boa fé; de modo que a revogagéo da improbidade culposa, por si s, ja concretizaria
protecao suficiente para este fim.

Assim, atualmente, o Ministro enxerga o texto do §8° do art. 1° da LIA apenas
como um mecanismo capaz de tornar o agente improbo completamente indene -
bastaria invocar quaisquer precedentes, dos mais diversos tribunais existentes no

pais, para se esquivar da responsabilizacao pela lei 8.429/92:

a inovacgao legislativa em foco, ao invés de proteger o administrador que age
de boa-fé, estaria fornecendo ao gestor improbo a ocasido de encontrar

pretextos para afastar a aplicagéo correta da legislagdo administrativa.

Dessa forma, o relator suspendeu a eficacia do dispositivo, por entender que
sua redacio esvazia a efetividade da tutela da probidade administrativa, em afronta
ao art. 37, §4° da CRFB/88.

(iiii) art. 12, §1° da LIA:

§ 1° A sangéo de perda da fungdo publica, nas hipéteses dos incisos | e 1l do
caput deste artigo, atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza
que o agente publico ou politico detinha com o poder publico na época do
cometimento da infragdo, podendo o magistrado, na hipotese do inciso | do
caput deste artigo, e em carater excepcional, estendé-la aos demais vinculos,
consideradas as circunstancias do caso e a gravidade da infragdo. (Incluido
pela Lei n°® 14.230, de 2021)

(Vide ADI 7236)
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Ao analisar o §1° do art. 12 da LIA, o Ministro reconheceu que o legislador
impds excessiva restricdo a sang¢ao da perda da fungao publica - tida como uma das
mais importantes, no ambito da improbidade administrativa - o que acabaria por a
fazer perder totalmente sua efetividade.

Por isso, considera o dispositivo inadequado e desproporcional, capaz de
acarretar aberragdes, como a de o agente que praticou improbidade, justamente para
conseguir outra fungao, ser nesta mantida em fungéo do texto da lei.

O relator infere, assim, que apesar de ser mencionada a possibilidade de,
excepcionalmente, o magistrado estender essa perda de fungao a outros vinculos,
considera que a inversao da logica de algo que deveria ser a regra (a perda de
qualquer fungéo ocupada pelo agente) para uma excepcionalidade subverte a tutela
da probidade, configurando claro retrocesso e protecao deficiente ao art. 37, §4° da
CRFB/88.

Além disso, aduz que o dispositivo provocaria uma verdadeira “ciranda” de
fungdes publicas, em que, antes do transito em julgado, o agente acusado de
improbidade faria de tudo para mudar de fung¢ado. E, por sua vez, tal rotatividade de
cargos e fungbes também acarretaria a um tratamento diferenciado da legislagéo
perante os agentes politicos e os agentes concursados, uma vez que 0s primeiros
naturalmente mudam mais de fungdes do que os ultimos. Assim, além de tudo, o
dispositivo provocaria disparidade e falta de isonomia na aplicagdo da sangdo em
questao.

Por tais razdes, o Ministro relator suspendeu os efeitos do dispositivo, por
entender haver inconstitucionalidade em face do art. 37, §4° da Constituicdo de 1988,
constituindo protecdo deficiente a probidade ao eximir determinados agentes da
aplicacao da sangao tdo somente em raz&o da eventual troca de fungao ou da propria
demora no julgamento da causa - que inclusive pode se dar em prol do pleno e regular

exercicio do direito de defesa pelo acusado.

(iv) art. 12, §10 da LIA:

§ 10. Para efeitos de contagem do prazo da sangéo de suspensao dos direitos
politicos, computar-se-a retroativamente o intervalo de tempo entre a deciséo
colegiada e o transito em julgado da sentenca condenatéria. (Incluido pela
Lei n® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)
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Tal dispositivo prevé uma espécie de detracdo do tempo de suspensédo dos
direitos politicos (da decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenga
condenatdria). O Ministro Alexandre de Moraes considerou tal detragcao, contudo,
inviavel, reiterando que a suspensao dos direitos politicos em razdo da pratica de
improbidade administrativa ndo se confunde com a previsao de inelegibilidade do art.
1°, 1, 1 da LC 64/90.

A inelegibilidade por decisao colegiada condenatoria de improbidade € prevista
pela Lei da Ficha Limpa, com fundamento no art. 14, §9°, da CRFB/88, e nao detém
carater sancionatorio, incidindo somente sobre a capacidade eleitoral passiva. Ja a
sancao de suspensao dos direitos politicos, prevista na LIA, tem por base o art. 37,
§4° da Constituicdo e é de fato uma punigéo, afetando tanto a capacidade eleitoral
passiva, quanto a ativa.

Assim, dada as diferentes naturezas e efeitos dos dispositivos, o Ministro relator
considerou inviavel e inadequada a formacao de “bancos de créditos” de tempo de
suspensdo de direitos politicos. Por tal razdo, suspendeu a eficacia do dispositivo em
sede da Medida Cautelar.

(v) art. 17-B, §3° da LIA:

§ 3° Para fins de apuragéo do valor do dano a ser ressarcido, devera ser
realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com
indicagao dos parametros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)

Quanto a previsdo de obrigatoriedade da oitiva do Tribunal de Contas
competente, instituida pelo art. 17-B, §3°, o relator entende que a norma condiciona o
exercicio da atividade-fim do Ministério Publico a atuagdo das Cortes de Contas,
configurando interferéncia indevida a sua autonomia funcional, em violagdo aos arts.
127 e 128 da Constituicao Federal.

Bem como, inferiu violagao a atividade jurisdicional, uma vez que obstaculiza a
sua atuacgédo a espera de manifestagdo dos Tribunais de Contas. Assim, 0 magistrado
nao poderia nem mesmo homologar acordo de ndo persecugdo civil sem a oitiva
deste, o que poderia inclusive atrasar o andamento do processo, levando a sua
prescricdo. Neste ponto, o Ministro menciona que determinadas resolugdes de
Tribunais de Contas de varios Estados ja estavam tentando postergar o prazo previsto

no dispositivo, 0 que recrudesceria ainda mais este cenario.
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Portanto, o Ministro assevera que tal redacao constitui uma quebra de sistema,
ferindo a independéncia da atuacgao jurisdicional, que nao se vincula ao entendimento
das Cortes de Contas - como o proprio art. 21, Il, da LIA, dispbe, a aplicagdo das
sancgoes previstas na lei independem “da aprovagao ou rejei¢do das contas pelo érgéo
de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas”.

Pelas razbes expostas, o Ministro achou oportuno suspender também a
eficacia do dispositivo em questao.

(vi) art. 21, §4° da LIA:

§ 4° A absolvigao criminal em agéo que discuta os mesmos fatos, confirmada
por decisdo colegiada, impede o tramite da agdo da qual trata esta Lei,
havendo comunicacdo com todos os fundamentos de absolvigao previstos no
art. 386 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal). (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)

O §4°do art. 21 da LIA configura a comunicabilidade de todas as hipoteses de
sentenga absolutéria penal, desde que confirmada por decisdo colegiada. Para o
relator, esta premissa viola a independéncia de instancias, prevista na Constituicao
(no préprio art. 37, §4°) entre as esferas da improbidade administrativa (de
jurisdicionalidade civel) e penal. Assim, preceitua que as nuances existentes no
ambito da tipicidade por improbidade administrativa e penal admitem conclusdes
independentes em ambas as searas, exceto nos casos de vinculagdo ja previstos no
Cddigo de Processo Penal (arts. 65, 66 e 386, | e V) e no Cddigo Civil (art. 935).

Apesar da lei de improbidade administrativa - alterada pela lei 14.230/21 -, ser
uma lei federal, assim como o CPP e o CC, em razéo da logica da separagao de
instancias, advinda da Constituicdo, n&o poderia revogar o disposto nestas leis, mas,

no maximo, se adequar a elas. Por esta razdo suspendeu sua eficacia.

(viii) art. 23-C da LIA:

Art. 23-C. Atos que ensejem enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo de recursos publicos dos
partidos politicos, ou de suas fundagdes, serdo responsabilizados nos termos
da Lei n®9.096, de 19 de setembro de 1995. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021)

(Vide ADI 7236)

O art. 23-C da LIA pretendeu afastar a incidéncia da lei 8.429/92 no caso dos
partidos politicos. Mas, como recebem recursos de natureza predominantemente

publica, provenientes do Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos
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Politicos - Fundo Partidario (art. 38 da lei 9.096/95), o Ministro entendeu que a
descaracterizagdo da eventual aplicacdo das sancdes por ato de improbidade
contradiz o §4° do art. 37 da CRFB/88, bem como o principio da isonomia.

Assim, conferiu liminarmente interpretacdo conforme ao art. 23-C da LIA, no
sentido de que os atos que ensejam enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo de recursos publicos dos partidos
politicos, ou de suas fundacdes, poderdao ser responsabilizados nos termos da lei
9.096/1995, mas sem prejuizo da incidéncia da lei de improbidade administrativa.

4.2. Outros dispositivos impugnados pela ADI 7.236 e possiveis contengdes a
reforma da lei 14.230/21

Como mencionado, a CONAMP impugnou multiplos dispositivos da lei
8.429/92, alterados e acrescidos pela lei 14.230/21. Para além daqueles suspensos
pela medida cautelar do Ministro Alexandre de Moraes, ainda serdo discutidos,
quando do julgamento da ADI 7.236/DF, outros dispositivos, quais sejam: i) art. 1°,
§8§1°, 2° e 3° e art.10; vii) art. 23, caput e §4°, incisos Il a V e §5° viii) art.23-C, caput;
ix) art.11, caput, incisos | e II; x) art.12, incisos |, Il e lll, e §§4°, 9° e 10; xi) paragrafo
unico do art.18-A e xii) art.17, §§10-C, 10-D e inciso | do §10-F, da lei federal 8.429/92.

No que tange ao art. 1°, §§ 1°, 2° e 3° e ao art. 10, como ja mencionado, a
CONAMP impugnou a supressao da modalidade culposa, inferindo ser uma violagao
ao art. 37, §6°, impedindo a responsabilizagdo de agentes publicos por culpa grave ou
erro grosseiro. Mas o relator considerou a matéria prejudicada, em razdo do
julgamento da questao no ARE 843.989, com tese ja fixada sobre a questdo no Tema
1.199, sendo legitima a revogagao da improbidade culposa.

N&o obstante, ainda estdo em discussé&o os dispositivos a seguir:

(vii) art .23, caput e §4°, incisos Il aV e §5° da LIA:

Art. 23. A acao para a aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei prescreve
em 8 (oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de
infragbes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.
(Redacéo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 4° O prazo da prescrigao referido no caput deste artigo interrompe-se:
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

Il - pela publicagdo da sentenga condenatdria; (Incluido pela Lei n°®
14.230, de 2021)
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Il - pela publicacéo de decisdo ou acérdao de Tribunal de Justiga ou Tribunal
Regional Federal que confirma sentenga condenatéria ou que reforma
sentenga de improcedéncia;  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

IV - pela publicagéo de decisao ou acérddo do Superior Tribunal de Justiga
que confirma acérddo condenatério ou que reforma acérddao de
improcedéncia; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

V - pela publicagao de decisdo ou acérdao do Supremo Tribunal Federal que
confirma acérdao condenatério ou que reforma acérddo de improcedéncia.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 5° Interrompida a prescricdo, o prazo recomega a correr do dia da
interrupcéo, pela metade do prazo previsto no caput deste artigo. Incluido
pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Como abordado no Capitulo 1, a lei 14.230/21 alterou profundamente o regime
prescricional da LIA. Antes, o termo inicial do prazo de prescricdo se dava,
majoritariamente, a partir da saida do agente publico da fungdo exercida por ocasido
da pratica do ato de improbidade. Atualmente, o termo inicial passou a ser unico - a
contar da data do fato - deixando-se de aplicar a teoria da actio nata, amplamente
reconhecida pelo STJ'74.

Sobre este ponto, a CONAMP aduz que a mudanga no termo inicial de
contagem representa protecdo deficiente a probidade e a prote¢do do patrimdnio
publico, assim como violagdo ao interesse publico, incidindo negativamente sobre a
legitimidade do Ministério Publico para a propositura das agdes de improbidade.

Além disso, foram acrescidos os §§ 4°e 5°ao art. 23, que introduziram a
prescricdo intercorrente e diversas hipoteses de interrupgdo, as quais nao
contemplam a ocorréncia de decisdes absolutérias em quaisquer das instancias
judiciais. Assim, no caso de absolvigao de um réu de improbidade, em dada instancia,
nao ha qualquer previsao de interrupgao do lapso prescricional, de modo que resta
muito pouco tempo para qualquer recurso do 6rgdo persecutorio, violando-se a
duracéo razoavel do processo e, novamente, configurando-se protecédo deficiente a
probidade administrativa.

Reiteram que a omisséo legislativa quanto a interrupgéo prescricional diante de
decisdo absolutoria apenas reforga a inconstitucionalidade do dispositivo, quando
deixa de aplicar de modo equanime todos os incidentes ou fases do processo,

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. 999.324, Primeira Turma, relator Ministro LUIZ FUX,
data de julgamento: 26.10.2010.
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estabelecendo-se clara disparidade de armas, em ofensa ao devido processo legal
(art. 5°, LIV, CRFB/88) . Argumentam assim que é natural e imprescindivel que haja
um tempo minimo habil para que o processo chegue a seu fim e que a lei 14.230/21,
na pratica, extirpou o direito recursal da parte autora da acdo de improbidade, que nao
tera como reverter tempestivamente a situagdo da absolvicdo, com a inevitavel
prescricao.

Assim, a CONAMP destaca como a atual redacdo dos dispositivos ndo se
coaduna com a realidade processual e estrutural do sistema judiciario brasileiro, no
qual, dificilmente, um processo tem sua tramitagdo integral, até o transito em julgado,
no prazo por ela previsto de 4 anos - ja que interrompida a prescrigdo com o
ajuizamento da acdo de improbidade, recomecga a correr pela metade. Afinal, de
acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), um processo civel tende

a levar, em média, 5 anos'’>.

A associagao requer, portanto, que o termo a quo do prazo prescricional seja
restringido, pelo Supremo Tribunal Federal, de modo a atingir somente os casos em
que haja efetiva constatagao da inércia do autor da agao, conferindo-se, dessa forma,
a protegao devida a probidade administrativa (art. 37, §4°, CRFB/99) e, inclusive, o
direito fundamental do acesso a jurisdigao (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

(ix) art.11, caput, incisos | e Il da LIA:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragao publica a agado ou omisséo dolosa que viole os
deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por
uma das seguintes condutas: (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de

2021)

| - (revogado):; (Redacdo dada pela Lei n° 14.230. de 2021)

) y y

Il - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230. de 2021)

0s dados do CNJ podem ser encontrados no site a seguir: https:/www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34c38f5b1e8f086ee100809d.pdf Acesso em: 5
nov 2024.
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Como também discorrido no Capitulo 1, o art. 11 da LIA sofreu significativas
alteragdes, reformulando-se completamente a logica do dispositivo. Seus incisos
passaram a ser numerus clausus, além de sofrerem redugdo. A CONAMP impugna
tanto a taxatividade do rol de incisos, quanto a revogagao dos incisos | e Il do artigo.

Reitera que, apesar das criticas direcionadas a subsidiariedade do dispositivo,
desempenhava um papel essencial a tutela da probidade administrativa, conferindo
forca normativa a Constituigdo. Afirmam assim que a restricdo do alcance do
dispositivo feriu gravemente os principios da seguranga juridica, da proibigdo de
retrocesso e da vedacao a protecao deficiente.

Aduzem que, a prevalecer a referida alteragdo normativa, a conduta do agente
publico podera configurar ilicito penal, mas nao se tipificara como qualquer ato
improbo, criando verdadeiro vacuo normativo e contradigdo axiologica. Infere que o
art. 37, §4°, da Constituicdo consubstancia verdadeiro mandado de tipificagdo que
vincula a atuagéo do legislador infraconstitucional. Ndo obstante, como é impossivel
exigir que o legislador consiga prever todas as possiveis condutas que merecem
tipificacdo, a subsidiariedade do art. 11, de tipo aberto, viabilizava a protecdo da
probidade e, ao mesmo tempo, a intervengdo minima da seara penal.

Assim, a CONAMP reputa a reforma do dispositivo como um claro retrocesso
e protecdo deficiente a probidade administrativa, requerendo a declaragcédo de
inconstitucionalidade da alterac&o do caput do art. 11, bem como da revogag¢ao dos
incisos | e Il do dispositivo.

(x) art.12, incisos I, Il e lll, e §§4°, 9° e paragrafo unico do
art.18-A da LIA:

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

| - na hipotese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja so6cio majoritario,
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pelo prazo n&o superior a 14 (catorze) anos; (Redacéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

Il - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do dano e proibigao de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
maijoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos; (Redacéo dada
pela Lei n°® 14.230, de 2021)

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

§ 4° Em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, a sangéo de proibigao de contratagdo com o poder publico pode
extrapolar o ente publico lesado pelo ato de improbidade, observados os
impactos econdmicos e sociais das sancgdes, de forma a preservar a fungéo
social da pessoa juridica, conforme disposto no § 3° deste artigo. (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 9° As sangdes previstas neste artigo somente poderéo ser executadas apés
o transito em julgado da sentenga condenatéria. (Incluido pela Lei n°®
14.230, de 2021)

Art. 18-A. (...)

Paragrafo unico. As sangbes de suspenséo de direitos politicos e de proibigao
de contratar ou de receber incentivos fiscais ou crediticios do poder publico
observarao o limite maximo de 20 (vinte) anos.  (Incluido pela Lei n°® 14.230,

de 2021)

Tanto no caso das sang¢des por ato de improbidade por enriquecimento ilicito,
quanto por dano ao erario (incisos | e Il do artigo 12, respectivamente), embora tenha
ocorrido um aumento do prazo maximo de suspensao de direitos politicos, suprimiu-
se o patamar minimo. A CONAMP alega que tal supressao pode acarretar situagdes
injustas como prazos de suspensdo de direitos politicos fixados em patamares
inferiores a 1 ano ou até mesmo, em patamar infimo, de meses ou dias. Faz esta
mesma critica com relagado a sang¢ao de proibicdo de contratar, cuja redacgéo original
fixava prazo certo e a atual estabelece apenas prazo maximo, sem patamar minimo.

Quanto ao inciso lll do art. 12, referente as sanc¢des aos atos de improbidade
por violagdo principiologica, a nova redag¢ao reduziu consideravelmente o valor da

multa civil e, novamente, ndo estipula prazo minimo na proibicdo de contratar.
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O §4° do dispositivo restringe a proibicédo de contratar ao ente publico lesado,
permitindo apenas excepcionalmente que o magistrado estenda esta proibigdo a
outros entes. Neste ponto, a CONAMP reitera que tal disposi¢cdo contraria a
jurisprudéncia do STJ, tornando o que era regra em mera exceg¢éo, reduzindo o carater
pedagogico das sang¢des e permitindo que os outros entes publicos contratem com
empresas reconhecidamente improbas.

Ja 0 §9° do art. 12 condiciona a execugao de todas as sangdes ao transito em
julgado de sentenga condenatoria, inclusive aquelas de carater pecuniario. Assim, n&o
mais se admite a execugdo provisoria das penas de perda de bens ou valores
acrescido ilicitamente, pagamento de multa, proibicdo de contratar com a
Administragdo Publica ou receber beneficios/ incentivos fiscais ou crediticios -
hipéteses em que, pela redagéo original da LIA, ndo havia que se aguardar o transito
em julgado.

Por fim, a CONAMP também impugna a redacg&o atual do paragrafo unico do
artigo 18-A, que limita as sang¢des de suspensao de direitos politicos e de proibigdo
de contratar ou receber incentivos fiscais e crediticios ao maximo de 20 anos.

Aduzem, de modo geral, que todos os dispositivos citados violam a tutela da
probidade administrativa e a proporcionalidade das sangdes, conferindo protegao
deficiente ao art. 37, §4° da CRFB/88.

(xi) art.17, §§10-C, 10-D e inciso | do §10-F da LIA:

Art. 17 (...)

§ 10-C. Apos a réplica do Ministério Publico, o juiz proferira decisdo na qual
indicara com precisdo a tipificagdo do ato de improbidade administrativa
imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a capitulacao
legal apresentada pelo autor. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
(Vide ADI 7042)  (Vide ADI 7043)

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

§ 10-F. Sera nula a decisdo de mérito total ou parcial da agéo de improbidade
administrativa que: (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

| - condenar o requerido por tipo diverso daquele definido na peticao inicial;
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
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A nova redacgao dos dispositivos acima traz uma absoluta adstricdo entre o
postulado pelo demandante e o que deve ser decidido pelo juizo, impedindo o uso dos
institutos da emendatio libelli e mutatio libelli’’®, comumente empregados no Direito
Penal. De fato, de acordo com o principio da congruéncia'’, deve haver correlagéo
entre o postulado pela parte autora e a decisdo do magistrado, no entanto, tendo em
vista que a agdo de improbidade tem natureza civil e que, mesmo no Direito Penal -
como ultima ratio - € viavel o emprego destes institutos, a associacdo autora
impugnou a desproporcionalidade de tal limitacdo ao exercicio da atividade
jurisdicional.

Afirma que a redagao dos dispositivos deixa de observar o Direito Processual
Civil, no que tange a maxima iura novit curia’’®, da qual se extrai que cabe as partes
a descricdo e delimitacdo dos fatos, ao passo que, ao juiz compete a subsungéo
destes fatos a norma juridica - a despeito de diversa indicagao prévia realizada pelos
demandantes; também compreendida pelo brocardo latino mihi factum dabo tibi ius'’®.

Assim, a CONAMP reitera que a subsuncédo dos fatos a norma é um dos
poderes-deveres do magistrado, ndo havendo margem para discricionariedade. Isto
decorreria da prépria obrigagao das decisdes judiciais estarem em sintonia ao direito

vigente. Destacam que refutar o brocardo iura novit curia significa admitir que juizes

176 valter Shuenquener de Araujo explica a diferenga entre os institutos da emendatio libelli e da mutatio
libelli (previstos, respectivamente, nos arts. 383 e 384 do CPP): “no Direito Penal, a pena privativa de
liberdade varia em raz&o do crime praticado. E, para a modificagdo do crime narrado na peca ministerial
de denuncia, existem os institutos da emendatio libelli e mutatio libelli. Na emendatio, o juiz altera o
enquadramento da tipificacdo, a fim de aplicar um tipo mais adequado aos fatos narrados. E o caso em
que o Ministério Publico prova os fatos narrados na denuncia, mas ha um equivoco na mengao ao tipo.
Na denuncia, por exemplo, pede-se a condenacéo pelo crime de furto, mas toda a descri¢gdo dos fatos
na peca acusatéria e que vem a ser comprovada na instrugdo nos faz concluir que se esta, na realidade,
diante de um roubo. O juiz procedera a emenda da inicial, atribuindo-lhe definigao juridica diversa, ainda
que tal forma de proceder possa permitir o agravamento da pena. (...) Na mutatio libelli, por sua vez, o
que temos é um reconhecimento judicial de que os fatos narrados na peca inicial acusatoéria séo
diversos daqueles revelados ao longo da instrugdo processual, o que exigiria uma mudancga do tipo
apresentado na peca vestibular. O Ministério Publico oferece uma denudncia, por exemplo, em que narra
a ocorréncia de um roubo e pede a condenacdo do réu pelo referido crime. Contudo, ao longo da
instrucdo processual descobre-se que uma pessoa foi morta para que o roubo tivesse éxito. Em razao
dessa revelagao, torna-se necessario proceder a mutatio libelli, a fim de que o réu responda pelo crime
de latrocinio, tipo que, nesse caso, melhor se adequa aos fatos revelados na instrucdo processual. Na
mutatio, o CPP exige, expressamente, a remessa dos autos ao MP para que ele possa aditar a
dendncia. (...)” ARAUJO, Valter Shuenquener. Lei de Improbidade Administrativa. 12 ed.

7 O art. 492 do CPC veicula o principio da congruéncia, nos seguintes termos: “é vedado ao juiz
proferir decisao de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou
em objeto diverso do que Ihe foi demandado.”

178 Em traducso livre: 0 juiz conhece o direito.

7 Em traducao livre: dé-me os fatos, que lhe darei o direito.
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profiram decisdes antijuridicas, deixando de aplicar o devido enquadramento a
situacgao fatica apresentada.

Além disso, a associacéo afirma que a vedagao ao poder-dever do magistrado
de requalificagao juridica dos fatos estimulara a repeticdo de demandas com causas
de pedir (remota) idénticas - uma vez que o 6rgao persecutério se vera obrigado a
ajuizar acao subsequente, pelos mesmos fatos, apenas com qualificagao juridica
diversa (causa de pedir proxima).

Pelas razbes expostas e, em razdo da primazia do julgamento de mérito, a
CONAMP argumenta que os dispositivos violam a independéncia da atuagao
jurisdicional, bem como impde limitagdo desproporcional e em descompasso com 0
devido processo legal. Requer, dessa forma, a interpretagdo conforme a Constituicéao,
em prol da admissibilidade da alteracdo da qualificagdo juridica dos fatos pelo
magistrado, desde que observado o prévio contraditério, na forma do artigo 10 do
CPC"0 a fim de se evitar a prolagéo de decisdo-surpresa.

0 0 art. 10 do Cédigo de Processo Civil dispde que: “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”



CONSIDERAGOES FINAIS

O sistema de improbidade administrativa € marcado por forte dissenso. A lei
14.230/21 reavivou muitas controvérsias ja existentes na doutrina, dentre elas, quanto
a sua propria conceituagcdo e natureza juridica. A nova redagdo da LIA
indubitavelmente privilegia a compreensao do sistema de improbidade como uma das
faces do jus puniendi estatal, mais especificamente do Direito Administrativo
Sancionador - ainda que a acao de improbidade administrativa permaneca com sua
jurisdicionalidade civel.

Com a aplicagdo da principiologia do DAS, e consequente aproximagao com o
Direito Penal, identifica-se certa dificuldade na ponderagao de quais principios deste
ramo seriam aplicaveis a lei 8.429/92. O entendimento que prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal € o da inadmissibilidade da transposicdo automatica dos principios e
das diretrizes penais ao DAS - e consequentemente a LIA. Mas a maioria dos ministros
mostrou-se favoravel a sua aplicagdo com matizes, respeitando-se a clausula de
estabilidade juridica do art. 5°, XXXVI, da Constituigao de 1988.

N&do se pode deixar de observar, contudo, que alguns ministros parecem
apresentar ainda forte resisténcia no reconhecimento de qualquer proximidade do
sistema de improbidade administrativa com o Direito Penal, em razdo da natureza
eminentemente civel da agao - pela parte final do art. 37, §4° da Constituicdo. Mas o
que prevaleceu é que a LIA, por expressa imposi¢ao de seu art. 1°, §4°, ndo deve ser
tratada como uma lei civil qualquer, devendo-se privilegiar os direitos e garantias do
acusado, tratando-se de norma de carater repressivo.

Quanto a revogacgao da improbidade culposa, ndo houve qualquer rejei¢cao, por
parte dos ministros, muito pelo contrario, foram todos, de forma unanime, favoraveis
a este ponto da reforma. De fato, a punicdo da modalidade culposa de condutas

dotadas de tamanha reprovagao expunham grande incongruéncia do
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sistema, de forma que a alteragcdo se mostrou adequada. Assim, atribui-se uma certa
fragmentariedade aos tipos da LIA, em razdo das severas sang¢des imputadas ao réu.

O mesmo vale para a exigéncia de dolo especifico, a que os Ministros também
reiteraram ser uma decisédo bastante acertada do legislador, dando-se maior énfase
ao elemento animico da conduta. Novamente aqui, a irrelevancia no tratamento da
questao do dolo ou culpa, denotavam a superficialidade com que a LIA dispunha sobre
questdes que repercutem gravemente na esfera individual dos acusados. Até mesmo
porque a lei 8.429/92 esta longe de ser o0 Unico meio de responsabilizagdao de agentes
publicos.

Pode-se identificar, como um todo, que o Supremo Tribunal Federal acabou
promovendo alguns ajustes na interpretagcdo das alteragdes promovidas pela lei
14.230/21, com base naquilo que ponderou ser mais favoravel a tutela da probidade
administrativa.

No caso das ADIs 7.042/DF e 7.043/DF, apesar da lei excluir a legitimidade da
pessoa juridica interessada para a propositura da agdo de improbidade (e para
celebragédo do ANPC), repristinou-se completamente a eficacia do texto anterior da
norma, a partir da ideia, principalmente, de que a legitimidade exclusiva do parquet
conferiria protecao deficiente e consequente retrocesso no combate a corrupgéo.

Pode-se questionar se nao teria sido razoavel privilegiar a deciséo do legislador
ordinario, dando-se interpretacdo conforme a possibilidade das entidades lesadas
somente ajuizarem agado em busca do ressarcimento civil - como defenderam os
Ministros Dias Toffoli, Nunes Marques e Gilmar Mendes. Afinal, pode-se indagar se,
de fato, ha como se extrair, do art. 129, §1 da Constituicdo, um efetivo impedimento a
legitimidade privativa do Ministério Publico para a aplicagado de sangdes e ndo apenas
a reparacao civil. Muito embora a acdo de improbidade administrativa tenha
jurisdicionalidade civil, fato € que, no que tange a aplicagdo de sangdes, integra o jus

puniendi estatal, de modo que n&o parece nao haver dbice, neste ponto, a legitimidade
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exclusiva do o6rgdo ministerial. Nao obstante, como discorrido, ndo foi este o
entendimento que prevaleceu.

Com base nas contengdes que ja vem sendo realizadas pelo Supremo Tribunal
Federal e na concessao da Medida Cautelar 7.236/DF, pelo Ministro Alexandre de
Moraes, pode-se observar uma tendéncia de maiores contengdes a lei 14.230/21 -
embora quanto a isto, certamente, so6 o futuro dira.

Mas, de fato, varios dos dispositivos impugnados pela ADI 7.236/DF, em sua
maioria suspensos, parecem ameacar a tutela da probidade administrativa. Em um
rompante de superar os excessos da redagao anterior, o legislador acabou trazendo
verdadeiras clausulas gerais de indemnidade ou permissividade; € o caso do art. 1°,
§8°, mas, principalmente, do art. 12, §1° da LIA.

Com relacdo ao art. 1°, §8°, parece que de fato a intencdo do legislador foi
benéfica, evitando-se a responsabilizacdo pelo chamado delito hermenéutico.
Contudo, como explicitado pelo Min. Alexandre de Moraes na fundamentagdo da
Medida Cautelar, com a exigéncia de dolo especifico para a tipificagdo de qualquer
ato de improbidade, o agente que realizou, de boa-fé, interpretagdo contramajoritaria
de uma lei ja esta protegido. Assim, o dispositivo, como esta escrito, parece n&o
apresentar mais raz&o de ser. Podendo, contudo, gerar o risco da irresponsabilizacéo,
de plano, de todo e qualquer agente que apresentar qualquer jurisprudéncia, por mais
insignificante que seja, a favor de sua posigao.

Mas, certamente, um dos dispositivos mais questionaveis de toda a lei
14.230/21 é o do §1° do art. 12 da LIA, que torna excepcional o que deveria ser regra:
a possibilidade da perda de cargo atingir fungdo diversa daquela praticada no
momento do ato de improbidade administrativa. Como ressaltado pelo Ministro
Alexandre de Moraes, além do dispositivo representar afronta a isonomia na aplicagao
da sancdo entre agentes politicos e demais agentes publicos - especialmente
concursados -, fato é que isto apenas incentiva a “ciranda” de cargos na

Administragdo. Mas, acima de tudo, ndo ha qualquer justificativa plausivel para o
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tratamento completamente diferenciado entre um agente condenado por improbidade
que manteve sua funcido e que, por isso, a perderia, daquele que trocou para uma
diversa, e que, apenas por isso, poderia seguir nela, ainda que condenado pela
mesma pratica de improbidade (art. 5°, LIV, CRFB/88).

Por fim, em relacdo aos pontos nao suspensos pelo Ministro Alexandre de
Moraes na ADI 7.236, pode-se destacar a controvérsia quanto a falta de isonomia
advinda com a auséncia de interrupcdo do prazo prescricional quanto a sentenca
absolutéria. Como arguido pela CONAMP, tal tratamento diferenciado aniquila o
direito recursal da demandante da acdo de improbidade, constituindo grave ameaca
ao acesso a justiga e a tutela da probidade, que tendera a acabar prematuramente.

Ainda assim, deve-se reiterar que sao inegaveis os avangos promovidos pela
reforma legal de 2021, que ao aprimorar a seguranga juridica no combate a
improbidade, mitigou os maiores propulsores da paralisia e do medo no dmbito da
Administracéo Publica.

Conclui-se dessa forma, que ainda existem muitas questdes a serem decididas
pelo Supremo Tribunal Federal, com o condao de restringir eventuais falhas da lei
14.230/21. Até o0 momento, no entanto, pode-se constatar que as decisdes emitidas
vem aprimorando o novo regramento da LIA, contribuindo para se alcangar um
equilibrio entre os avangos da lei 14.20/21 a ampla defesa e a manutengao da eficacia

normativa da lei 8.429/92 no combate a corrupgao.
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