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RESUMO

Este artigo tem como objetivo realizar um exame acerca da efetividade da reforma da Lei de
Improbidade Administrativa, especialmente no que diz respeito a exigéncia do dolo
especifico como critério inserido para o enquadramento da conduta improba. Sendo assim, ¢
questionado se a Lei n° 14.230/2021 corresponde a hipdtese de retrocesso normativo
prejudicial a imputagdo de responsabilizagao dos agentes publicos pelo cometimento de atos
improbos. Trata-se de pesquisa juridica exploratéria, pautada em estudos bibliograficos e
interdisciplinares, assumindo como marco tedrico as ideias sustentadas por David Moss e
Daniel Carpenter (2014). Nesse sentido, a pesquisa parte da premissa de que as mudancas
inseridas na responsabilidade subjetiva para fins condenatorios dos atos de improbidade
correspondem a forma de captura legislativa, gerando efeito flexibilizatério no poder
sancionador.
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ABSTRACT

This article aims to examine the effectiveness of the Law of Administrative Improbity's
reform, especially regarding the requirement of specific intent as a criterion for categorizing
improper conduct. Consequently, it questions whether Law No. 14,230/2021 constitutes a
scenario of normative regression detrimental to holding public officials accountable for
committing wrongful acts. This is an exploratory legal research based on bibliographic and
interdisciplinary studies, adopting as a theoretical landmark the ideas put forth by David
Moss and Daniel Carpenter (2014). It assumes the premise that the changes introduced in the
subjective liability for condemnatory purposes of acts of impropriety correspond to a form of
legislative capture, resulting in a flexibilizing effect on punitive power.
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1. Introducao

A Lei de Improbidade Administrativa foi profundamente transformada com o advento
da Lei n°® 14.230/2021, que apos a sua entrada em vigor, deixou consignado uma substancial
reforma no Direito Administrativo Sancionador. No que se refere aos critérios de tipificagao
da improbidade, a figura da culpa foi extinta, de modo que, atualmente, apenas a acao dolosa
pode materializar a consumacao dessa espécie de ilicito. Para mais, o legislador ainda
resolveu especificar com maior rigor a natureza juridica desse elemento subjetivo, motivo
pelo qual o dolo simples ou genérico também perdeu a capacidade tipificadora que
desempenhava antes das altera¢cdes. Em linhas gerais, com a vigéncia da nova lei, o ato
improbo passou a requisitar a comprovacao do dolo especifico, ou seja: que a conduta tenha
sido perpetrada com a finalidade especial de alcangar o resultado ilicito previsto no tipo.
Todavia, por conta dessa inovagdo, os elementos consciéncia e voluntariedade tornaram-se
insuficientes para a caracterizacdo da improbidade, ensejando um desafio comprobatdrio que
supera até mesmo o que ¢ necessario para constatar-se um crime.

Em resposta a essa idiossincrasia, o presente artigo realizou um exame acerca da
efetividade da Lei de Improbidade Administrativa, mormente no que diz respeito ao alcance
das finalidades que lhe deram fundamento. Especificando melhor: se a lei, apds ser
reformada, mostrou-se efetiva no exercicio da sua fungdo primordial de vetorizar a eticidade
no agir administrativo e, por conseguinte, prevenir € combater a corrupgao no setor publico.
Desta feita, levantou-se como problema se a exigéncia do dolo especifico foi uma resposta
assertiva tanto sob o ponto de vista tedrico, considerando a evolugdo histérico-dogmatica da
Ciéncia Juridica nos critérios de tipificagdo da conduta humana, quanto sob o ponto de vista
empirico, neste ensaio representado pelos principais aspectos que influenciaram o nimero de
condenagdes e absolvigdes por improbidade nos ultimos cinco anos. A partir disso, buscando
compreender também os fatores motivacionais que, realmente, conduziram o processo
legislativo e condicionaram o citado raciocinio reformista, investigou-se, ainda, o contexto
juridico e social que antecedeu e sucedeu a aprovagao da Lei n°® 14.230/2021.

Seguindo essa linha, em resposta a recorrente necessidade de aprofundamento quanto
ao emprego de termos, conceitos e correntes de pensamentos, este ensaio foi elaborado,
preponderantemente, com base na metodologia tedrico-dogmatica. Nao obstante, também
contou com uma pesquisa de campo sobre as decisdes jurisprudéncias envolvendo atos de
improbidade praticados por Chefes e ex-Chefes do Poder Executivo municipal. Sendo assim,

por angariar contribui¢des de diferentes disciplinas no transcorrer das discussdes travadas,



sejam as de ciéncias sociais aplicadas (Direito Administrativo, Direito Constitucional e
Direito Penal), sejam as de ciéncias sociais propriamente ditas (Sociologia, Filosofia e
Ciéncia Politica), este trabalho pode ser categorizado como sendo uma pesquisa bibliografica
e interdisciplinar de natureza juridico-exploratorio.

Indo além, no que se refere ao marco tedrico, optou-se por fazer uso de concepgoes
propugnadas por diferentes abordagens que versam sobre a teoria da captura regulatoria,
dando destaque especial para a captura legislativa, circunstancia na qual o processo
democratico ¢ corrompido pela acdao de grupos especificos, notadamente voltados a satisfagao
de objetivos particulares as custas da aprovacao de leis ou medidas contrarias ao interesse
publico. Neste ponto, inclusive, constroi-se as bases que cristalizam a hipdtese defendida pelo
trabalho em epigrafe, qual seja: a de que a Lei n° 14.230/2021 foi intencionalmente
encomendada pelos gestores publicos aos membros do parlamento brasileiro com o sordido
proposito de inviabilizar a imputabilidade e a responsabilizacao dos agentes publicos pelo
cometimento de atos improbos. Vetorizado por este itinerario, a teoria da captura foi
instrumentalizada na compreensdo dos reais fatores que conduziram o processo legislativo,
sobretudo no que diz respeito aos meios ou mecanismos supostamente utilizados na
empreitada de abrandar as disposi¢des da Lei de Improbidade Administrativa.

Diante disso, o trabalho foi dividido em trés topicos distintos. No primeiro, buscou-se
demonstrar evidéncias quanto ao retrocesso que a exigéncia legal do dolo especifico
representou frente a Ciéncia Juridica, promovendo, para tanto, um exame interdisciplinar
sobre a historicidade dos critérios de enquadramento da conduta humana. Dessa maneira,
fundamental se mostrou contrastar vertentes doutrindrias e filoséficas que tratam sobre a
tipificacdo do ato ilicito, em especial as que orientaram a evolugdo dogmatica do Direito
Administrativo e do Direito Penal. Na sequéncia, tomando por fundamento os dados
correlacionados pela pesquisa jurisprudencial, o préoximo topico caminhou no sentido de
atestar empiricamente a inefetividade do novo elemento subjetivo. Por tltimo, esfor¢os foram
produzidos com a intencdo de compreender as entrelinhas do processo legislativo que
culminou com a reforma da Lei de Improbidade. Na ocasido, para confirmar a hipotese
defendida, foi realizado um aprofundado estudo sobre a teoria da captura regulatoria,

evitando, assim, que a sua constatacdo fosse um argumento meramente retorico.



2. Dolo especifico na Lei n° 14.230/2021: O Direito Administrativo Sancionador
como ultima ratio?

Originariamente, a Lei de Improbidade Administrativa — LIA, em cumprimento ao
que prescreve o art. 37, § 4° da CF/88°, empenha-se em alavancar a integridade e a
transparéncia na gestdo da coisa publica, contribuindo, desse modo, para a prevencio e o
combate a corrup¢do ¢ a ma gestdo dos recursos. Conforme os ensinamentos de Fabio
Medina Osério (2007), a improbidade se assume como o resultado juridico da violagdo do
dever constitucional de probidade, que estd intimamente relacionado com o principio da
moralidade administrativa, embora com este nio se confunda.* Nessa linha, a lei regulamenta
como serdo identificados e responsabilizados aqueles agentes publicos que causam prejuizos
ao erario, enriquecem ilicitamente ou que violem os principios norteadores da Administracao,
assegurando, em toda essa marcha, as garantias do devido processo legal. A propdsito, €
exatamente com base em tal perspectiva que os motivos da Lei n® 8.429/1992 foram

expostos, veja:

Uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais, é a pratica
desenfreada e impune de atos de corrupgdo, no trato com os dinheiros publicos,
que a sua repressao, para ser legitima, depende de procedimento legal adequado - o
devido processo legal - impde-se criar meios proprios a consecugdo daquele
objetivo sem, no entanto, suprimir as garantias constitucionais pertinentes,
caracterizadoras do estado de Direito (BRASIL, Ministério da Justica, 1991).

Em que pese a validade desses objetivos, apos decorridos aproximadamente trinta
anos desde a sua entrada em vigor, e sempre revestido por argumentos em prol da
necessidade de aprimorar o combate a corrup¢ao, a LIA teve sua redagdo alterada algumas
vezes. Numa dessas oportunidades, talvez devido a quantidade de dispositivos que foram
inseridos, alterados ou suprimidos, a mais importante e impactante pode ter sido a que

ocorreu em outubro de 2021, com a aprovagdo da Lei n° 14.230. Entre as mudangas trazidas

por esse novo marco legislativo, destaca-se a famigerada previsao do especial fim de agir

% De acordo com o Art. 37 § 4° da Constituigio de 1988: "os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fung¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel" (BRASIL, CRFB).

4 "0 dever de obediéncia a legalidade, na moral administrativa, ganha pautas mais densas de ponderacio e de
visualizagdo da conduta administrativa, em uma perspectiva substancial. Isso explica, em boa medida, a nogéo
de que a improbidade administrativa seria uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade
administrativa ndo guardaria relagdo com a dimensdo puramente objetiva da moral administrativa, tanto que
nem toda imoralidade administrativa seria uma improbidade, mas sim com seus aspectos de censura ética e de
valoragdo de comportamentos proibidos, quer dizer, com a dimensdo subjetiva da imoralidade administrativa"
(OSORIO, 2013, p.152).



(dolo especifico) para a tipificacdo da conduta improba, agora disciplinada da seguinte
maneira com a inclusao do § 2° no art. 1° da LIA, in verbis: "[...] considera-se dolo a vontade
livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente" (BRASIL, 2021).

Com essa inovagdo, passou-se a disciplinar de forma bastante exigente o dolo
necessario para configuracdo da improbidade. Na verdade, a severidade foi tanta que superou
até mesmo o que é necessario para constatar-se um crime doloso, que nos moldes do art. 18,
inc. I do Codigo Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo (BRASIL, Dec-lei n° 2.848/1940)°. Quer dizer: o crime foi executado com dolo
quando o sujeito ativo, de maneira consciente e voluntaria, entreviu o resultado lesivo
delineado no tipo e mesmo assim manifestou sua vontade de maneira a lesar (dolo direto)
ou, a0 menos, de expor a um perigo consideravel de lesdo (dolo eventual) o bem juridico
tutelado pela norma penal. Isto significa que, diferente do que agora é requisitado pela LIA,
na tipificagdo basica do fato criminoso é desnecessdrio perquirir-se, para aléem da
consciéncia e da voluntariedade de praticar a conduta, sobre uma suposta finalidade
especifica transcendente a violacdao do comando legal proibitivo.

Ainda tratando do ato ilicito, tornou-se necessario demonstrar o novo elemento
subjetivo ndo apenas na fase processual, mas, também, na fase de investigacdo, desafiando
enfaticamente a capacidade institucional do 6rgdo acusatorio para a propositura da demanda.
Alias, sobre dada escolha legislativa, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica
(ANPR) emitiu uma nota técnica esclarecendo que foi justamente para minimizar as
dificuldades relacionadas a prova da intencionalidade que o dolo passou a ser definido pela
combinagdo de 'consciéncia e voluntariedade', algo que parece ndo ter sido devidamente
considerado na redag@o do supracitado dispositivo da LIA. Desta feita, a parte que menciona
a expressao 'nao bastando a voluntariedade' apresenta uma redundancia clara, transformando
a 'consciéncia' em um pseudo-elemento cognitivo, complexo e de dificil demonstragao,
enquanto a voluntariedade poderia ser identificada por meio de dados objetivos (BRASIL,

ANPR, 2021).

5 No Cédigo Penal, o dolo é abordado no art. 18, que estabelece: Diz-se o crime: "[...] II - doloso, quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo". Essa redagdo demonstra uma influéncia da teoria
finalista ao enfatizar a importancia da vontade do agente em cometer a conduta criminosa como elemento
central do dolo, independentemente da intengdo de obter um resultado especifico. Além disso, o conceito de
dolo também adota a teoria da vontade, que requer a consciéncia e a intengdo de produzir o resultado,
denominado dolo direto, e a teoria do assentimento, que considera a existéncia de dolo quando o agente aceita o
risco de produzir o resultado, intitulado de dolo eventual (ANDREUCCI, 2019 p.112).



Importante frisar que esses apontamentos orientam-se pelo finalismo, base tedrica
aparentemente adotada pelo Codigo Penal brasileiro®, e responsavel por demarcar o momento
em que a acdo humana passou a ser compreendida como exercicio de atividade final e ndo
essencialmente causal, isto ¢é: a finalidade, embora por vezes desconhecida, passou a ser
entendida como aspecto intrinseco a prdopria natureza do comportamento humano ou ao
carater final da a¢do (BITENCOURT, 2020, p.307). Antes, pelo contrario, sob a otica das
correntes filosoficas precedentes — as de matriz causalista — a acdo tipica era concebida como
um processo interno da vontade, ou seja, sem finalidade. Acerca dessa superada linha de
pensamento, Anibal Bruno explica que:

A vontade que constitui elemento do conceito ¢ apenas aquela necessaria para fazer
do comportamento um ato proprio do agente, isto é, um acontecer que tem por
impulso causal um processo interno volitivo e ndo simples ato reflexo. Nao importa
qual seja o conteudo ou o alcance dessa vontade, sob o ponto de vista normativo. Se

ela ¢é eficaz para fazer o agente responsavel, se ¢ ilicita, se o agente tem consciéncia
dessa ilicitude, esses ja sdo problemas da culpabilidade (BRUNO, 1967).

Logo, pela concepcao causalista, que considerava a a¢do humana como um ato de
vontade sem conteudo, a fim de evitar a responsabilidade penal objetiva, o dolo e a culpa
eram analisados somente na culpabilidade’. No entanto, era justamente nesse ponto que
mostrava-se relevante a distingdo entre dolo genérico e dolo especifico, no primeiro a vontade
restringia-se em praticar a conduta sem uma finalidade especial aparente, ja no segundo, essa
mesma vontade ainda deveria ser acompanhada de uma intengdo especifica, sem a qual o
crime ndo se configurava. Para tanto, contudo, obviamente era necessario que essa condi¢do
elementar estivesse explicitamente mencionada, do contrdrio — na auséncia de previsdo —
bastava que o agente tivesse transgredido o verbo legal proibitivo com dolo genérico, tal
como acontece no homicidio, em que o enquadramento tipico basico ou desqualificado

depende apenas da vontade geral de matar® (GRECO, 2002, p.184).

6 O Cédigo Penal brasileiro, na alteragdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984, parece ter adotado finalismo. De
acordo com essa abordagem, o dolo deve se valer somente da consciéncia e da vontade de praticar a conduta
prevista no tipo penal (ANDREUCCI, 2019, p.112).

7 Esse modelo de enxergar a conduta criminosa era bastante falho. Ora, se a acio humana fosse realmente um
ato de vontade desprovida de finalidade, seria impossivel diferenciar de forma objetiva, por exemplo, os crimes
de lesdo corporal e tentativa de homicidio, pois o comportamento de quem quer ferir é 0 mesmo, a0 menos para
os sentidos, do de quem quer matar e ndo consegue por circunstincias alheias a vontade. Por conta disso, é
impossivel imaginar a agdo humana sem uma finalidade, sempre existira um nexo psiquico entre a conduta e o
resultado.

8 No caso da injuria (art. 140 do Coédigo Penal), por outro lado, dada a exigéncia legal presente no tipo, é
insuficiente atribuir uma caracteristica negativa a vitima para a configuragdo do crime, sendo necessario também
que a finalidade especial de ofender a honra subjetiva da vitima esteja presente, assumindo-se como uma
condicdo elementar para o enquadramento tipico (BRASIL, Decreto-lei n° 2.838/1940).



Hoje, porém, com o advento da teoria finalista, o dolo simples passou a ser
empregado em substituicdo ao que antes era chamado de dolo genérico, enquanto o dolo
especifico, por sua vez, passou a ser sindbnimo da expressao 'elemento subjetivo do tipo ou
injusto’. Como resultado, a distingdo entre esses dois conceitos perdeu a importancia que
possuia no que tange a imputagdo da pratica delituosa. De um modo geral, o foco principal
passou a ser exclusivamente a inten¢do de realizar o fato descrito como crime, vez que todo
tipo penal, pela propria natureza do bem juridico que ele protege, possui uma finalidade que o
diferencia. Em resumo, significa que, atualmente, se o comando normativo ndo mencionar
uma finalidade especial, a configuracao basica do crime prescinde de conhecé-la, bastando
simplesmente a constatagdo da presenca do dolo simples ou genérico — € nos casos que
houver mengdo expressa, até mesmo da culpa — no ato de violar a lei (GRECO, 2002, p.184).

Apesar dessa evolugdo nos critérios de enquadramento da conduta humana, conforme
adverte Carvalho Filho sobre as mudangas inauguradas na Lei de Improbidade: "[...] o
legislador, assim, parece ter adotado a teoria causalista, obrigando a comprovagdo de que o
agente quis obter o resultado ilicito, o que caracteriza o dolo especifico" (CARVALHO
FILHO, 2023, p.924). Essa conclusdo ¢ corroborada ainda pelo fato de que o art. 17-C, §1° da
LIA, também inserido com a reforma, deixou consignado que a ilegalidade sem a presenca do
dolo que a qualifica ndo configura ato de improbidade’. Dessa forma, diferente do que
acontece no ambito penal, onde a evidéncia do especial fim de agir ¢ solicitada somente nos
tipos criminais que a sinalizam expressamente, na esfera da improbidade administrativa,
entretanto, esse elemento passou a ser requisito para a configuragao de qualquer uma de suas
espécies tipicas, tornando insustentavel, na auséncia do dolo especifico, a imputacdo do ato
improbo.

Curiosamente, dada preferéncia legislativa foi justificada, entre outros motivos, por
argumentos no sentido de que a exigéncia do especial fim de agir evita a banalizagdo do
Direito Administrativo Sancionador por meio de propositura de acdes infundadas,
supostamente caracterizadoras de ativismo do Ministério Publico. Inclusive, foi justamente
com esse pretexto que a demonstragdo de lastro indicidrio quanto a presenca do dolo

especifico também passou a ser requisito para a propria possibilidade de agdo, sob pena de

% Art. 17-C, § 1° da Lei n° 8.429/1992: "A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique nio configura ato
de improbidade" (BRASIL, Lei n® 14.230/2021).
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indeferimento da inicial’®. Acerca dessa concep¢do, tem-se o seguinte trecho extraido do

primeiro Parecer Preliminar de Plendrio apresentado ao PL n° 10887/2020:
O desejo de Justica que emana da sociedade precisa ser orientado com o respeito as
garantias dos acusados. Desta forma, o sentido da atualizag@o a ser realizada na Lei
de Improbidade Administrativa deve ser o de orientar sua aplicagdo com base em
preceitos sélidos de garantia da ampla defesa, contraditério e presuncdo da

inocéncia, de forma a racionalizar a tutela da moralidade administrativa (BRASIL,
Céamara dos Deputados, 2020, grifo nosso).

Apesar de legitima essa preocupagdo, especialmente pelo fato de que a lei realmente
deve criar maxima objetividade no delineamento de qualquer agdo que possa repercutir
negativamente na esfera juridica dos agentes publicos, a op¢ao pugnada pelo legislador
tredestina tal objetivo a medida em que obsta consideravelmente a imputagdo do ato improbo.
Aqui, ¢ preciso esclarecer que a definigao de preceitos solidos nao pode ser confundida com o
estabelecimento de requisitos que, em alguns casos, inviabilizam a propria comprovacdo da
improbidade. Explicando melhor, se a individualizagdo do comportamento requer a
necessidade de apresentar lastro indiciario quanto a presenca do dolo especifico, tendo em
vista que a inobservancia consciente e voluntaria da lei ndo mais sustenta o enquadramento
da conduta improba, por 6bvio, essa vontade transcendente deve estar — ou pelo menos
deveria estar — prevista no comando legal, do contrario: como o legitimado ativo podera
reunir as evidéncias necessarias para o ajuizamento da agao?

Portanto, tudo sugere que essas novas exigéncias tornaram insustentaveis a tipificacao
de diversos comportamentos improbos. A titulo de exemplo, imagine a improbidade
resultante do nepotismo, circunstancia na qual um agente publico vale da sua posi¢do para
favorecer, nomear ou contratar familiares, consanguineos ou por afinidade, em detrimento da
meritocracia ou do interesse publico'. Pois bem, se um ato dessa natureza fosse praticado
antes da vigéncia da Lei n° 14.230/2021, a conduta improba seria vislumbrada pela ofensa
consciente e voluntaria ao comando legal proibitivo, caracterizando o dolo simples ou
genérico — entendimento este que ndo mais persiste. Na verdade, por mais horripilante que
possa soar, a tipificagdo do nepotismo tornou-se literalmente impossivel. Ora, o art. 11 inc.

XI da LIA n3o menciona a finalidade especial que deve acompanhar o comportamento

10 Art. 17, §6°-B da Lei n® 8.429/1992: "A peticio inicial serd rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n° 13.105,
de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se
referem os incisos I e II do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade
imputado (BRASIL, Lein® 14.230/2021).

" A respeito dessa conduta, inclusive, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que "[...] a
Administragdo ndo pode atuar com o objetivo de prejudicar ou beneficiar pessoas especificas, uma vez que ¢é
sempre o interesse publico que deve guiar suas agdes" (DI PIETRO, 2021, p.97).



nepdtico'?. Desta feita, considerando que a ilegalidade sem a comprovagio do dolo especifico
ndo configura o ato de improbidade (art.1°, §2° c/c art. 17-C, §1° da LIA), e que sem o lastro
indiciario quanto a presenca desse elemento ndo ¢ possivel nem ajuizar a demanda (art. 17,
§6°-B da LIA), pergunta-se: como imputar a pratica do nepotismo na atual legislagao?

Neste ponto, cabe ressaltar que o dolo especifico para fins de improbidade nao pode
resumir-se apenas a obtencdo de vantagens materiais indevidas. De fato, essa finalidade pode
até servir como requisito para os tipos que a determinam expressamente, COmo ocorre, por
exemplo, na conduta de frustrar o carater concorrencial de concurso publico, de chamamento
ou de procedimento licitatorio, com vistas a obtengdo de beneficio proprio, direto ou indireto,
ou de terceiros. Todavia, é incorreto, sob ofensa aos principios da legalidade' e da
segurang¢a juridica, que essa singularidade sustente todos os demais comandos normativos
que silenciaram-se quanto a prescricao de uma motivagdo especial. Afinal de contas, com a
adogdo dessa racionalidade, a ampla maioria dos atos de improbidade resultantes da violagao
de principios (art.11, Caput da LIA) ou de danos causados ao erdrio (art.10, Caput da LIA)
tornar-se-iam insustentaveis do ponto de vista legal, uma vez que a intencdo de obter
vantagem material indevida nao fundamenta, pelo menos em esséncia, tais condutas.

Nao obstante, essa logica passou vetorizar a LIA com a aprovagdo da Lei n°
14.230/2021, permitindo com que o descumprimento voluntirio de regras relacionadas a
procedimentos licitatdrios, prestagdes de contas, uso irregular de bens publicos etc., pudesse
ser facilmente justificado pela auséncia do dolo especifico, requisito que em alguns casos,
conforme visto, sequer ¢ mencionado expressamente. Neste imbroglio, além de notavel

abrandamento das prerrogativas regulatorias, a LIA parece ter se transformado em um

12 "Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica a agdo
ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por
uma das seguintes condutas: [...] 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 direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas" (BRASIL, Lei n° 14.230/2021).

13 Art.11, inc. V da Lei n° 8.429/1992: "Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica a a¢do ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de
imparcialidade ¢ de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: [...] frustrar, em ofensa a
imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio,
com vistas a obtencdo de beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros" (BRASIL, Lei n°® 14.230/2021).

4 Art. 5° inc. II da Constitui¢do de 1998: "Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: "[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (BRASIL, CRFB/1998).



instrumento meramente simbdlico'” para o alcance dos objetivos que lhe foram confiados. Ao
fim e ao cabo, denota-se o cenario que Marcelo Neves denominou de "compromissos
dilatérios", ocasido na qual uma legislacdo reconhecidamente ineficaz — que nao possui
significado empirico para o contexto juridico — ¢ aprovada em um momento politico marcado
por conflitos sociais, servindo apenas para postergar a resolu¢cdo do problema (NEVES, 2007,
p. 41).

Para mais, quanto aos tipos que prescrevem uma finalidade especial, o éxito da agdo
por improbidade no tocante a protecdo do patrimonio publico e combate a corrupgao,
tornou-se dependente de um esforco desproporcional por parte do legitimado ativo de
comprovar o dolo especifico, indicando que a Lei n® 14.230/2021 foi ofensiva aos principios
administrativos da razoabilidade e da proporcionalidade. Segundo ensina Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: "Na perquiri¢ao da razoabilidade, ndo se trata de compatibilizar
causa e efeito, estabelecendo uma relacao racional, mas de compatibilizar interesses e razdes,
0 que vem a ser o estabelecimento de uma relagdo razoavel" (MOREIRA NETO, 2014
p.107). Logo, a medida em que a LIA disciplina de forma bastante d&rdua como deve ser
enquadrada a conduta improba, cria-se um paradoxo sob a otica do razoavel, ou seja, entre os
objetivos primarios da lei e a evidente falibilidade dos mecanismos empregados para alcangar
esse fim, clarificando a inefetividade regulatoria.

Em linhas gerais, a preferéncia legislativa parece ter caminhado no sentido de furtar o
principio da ultima ratio'® do Direito Penal com o intuito de, na sequéncia, empresta-lo ao
Direito Administrativo Sancionador. Por conseguinte, apurar um ato improbo, a0 menos em
termos formais, tornou-se consideravelmente mais dificil do que constatar um crime. Dito de
passagem, € preciso concordar que isto ndo ¢ causa de estupefacdo, uma vez que a legislagdo
criminalista direciona-se, na maior parte das vezes, a parcela marginalizada da sociedade,
enquanto a LIA, por outro lado, regulamenta os atos desonestas praticadas por agentes
publicos, especialmente por aqueles que ocupam os principais cargos politicos do Estado. Por

fim, ainda sobre o dolo especifico, Carvalho Filho faz questdo de enfatizar que sera bastante

'® Conforme as ligdes de Marcelo Neves, toda legislagdo, pela sua propria natureza, possui uma carga simbolica.
Todavia, o problema surge quando essa carga simbdlica predomina em relagdo a carga normativa, isto é: a lei
ndo consegue ser efetiva no sentido de impor obrigagdes ou regulamentar comportamentos, faltando-lhe
vigéncia social (NEVES, 2007, p.41).

16 Cezar Roberto Bitencourt sintetiza que o principio da intervengio minima: "[...] também conhecido como
ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes. Ademais, se outras formas de san¢do ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminalizagio ¢ inadequada e¢ ndo recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que
devem ser empregadas, e ndo as penais" (BITENCOURT, 2020, p.61).
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dificil identificd-lo, mas que na sua auséncia a conduta ndo se configurard como ato de
improbidade, por conta disso: "[...] certamente haverd uma consideravel diminui¢do do

numero de agentes improbos na Administragdo" (CARVALHO FILHO, 2023, p.924).

3. Estudo jurisprudencial comparativo sobre a aplicacio do elemento subjetivo nas
condenagodes por improbidade administrativa

Considerando as discussdes que até aqui foram travadas sobre o dolo especifico,
especialmente no que diz respeito ao retrocesso do ponto de vista tedrico e dogmatico que
esse novo elemento representou na caracterizagdo da conduta improba e, consequentemente,
no efetivo combate a corrup¢ao no ambito do setor publico, surgiu a necessidade de conduzir
uma pesquisa jurisprudencial capaz de atestar empiricamente essa ineficacia. Com tal
pretexto, para delimitar o escopo'’, optou-se por examinar, inicialmente, as justificativas que
foram apresentadas ao longo do processo legislativo que culminou com a aprovagao da Lei n°
14.230/2021, destacando-se relevante trecho extraido do primeiro Parecer Preliminar de

Plenario apresentado ao Projeto de Lei n® 10887/2020:

Busca-se, por meio da afirmacdo de um conceito solido de improbidade, a criacao
de um ambiente dotado de previsibilidade e seguranga juridica, conservando a
esfera de responsabilidades e encargos dos gestores publicos, hoje ameagada por
um certo sentido inquisitorial dado as agdes de improbidade (BRASIL, Camara dos
Deputados, 2020, grifos nossos).

Embora a LIA seja aplicada aos agente publicos, sendo assim considerados os
servidores e todos aqueles que exercem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeagdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do, nos entes e nas entidades estatais (art.1° c¢/c art.
2° da LIA), o trecho das justificativas limitou-se a mencionar somente 'gestores publicos'.
Entretanto, ¢ evidente que essa categoria representa apenas uma parcela dentro da gama de
agentes que podem sofrer as consequéncias da LIA. Apesar dessa inquietagdo, ¢ bem verdade
que a natureza do cargo de Prefeito permite que quem o ocupe tenha controle direto sobre
recursos financeiros e autonomia para executar politicas de interesse local, o que
inegavelmente coloca tais agentes publicos sob um controle mais dedicado dos 6rgaos de

fiscalizacdo — em especial do Ministério Piblico — quando comparado aos demais.

7 Levando em consideragio a significativa quantidade de casos de improbidade julgados nos wiltimos anos,
buscou-se fazer um recorte que, no entanto, proporcionasse uma compreensido abrangente do contexto que
precedeu e seguiu a reforma na LIA.
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Nessa linha, orientado pela compreensdo dos obstaculos a plena efetividade do
combate aos atos de improbidade, um levantamento de dados realizado em 2015 pelo
Departamento de Pesquisa do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), apurou, dentro de um
total de 8.183 reclamagdes, que aproximadamente 33% dessas foram motivadas por atos
praticados por Prefeitos e ex-Prefeitos. De maneira conclusiva, os dados obtidos
demonstraram que os gestores publicos sdo os principais protagonistas nas acdes envolvendo

improbidade, como pode ser confirmado na seguinte tabela produzida pelo estudo:

Tabela 1 - Distribuicdo dos cargos publicos

CARGO PUBLICO FREQUENCIA PORCENTAGEM
Prefeito 2.528 30,89%
Ex-Prefeito 220 2.69%
Vice-Prefeito 61 0,75%
Outros Servidores 2.719 33,23%
Sem Resposta 2.655 32,45%
Total 8.183 100%

Fonte: Pesquisa "Lei de Improbidade Administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de
improbidade", CNJ, Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2015.

Justamente por conta disso, e considerando também a potencial influéncia que tal
categoria desempenha no processo legislativo, para a realizagdo da pesquisa, mormente no
que se refere ao conteudo metodoldgico, o exame jurisprudencial concentrou-se apenas nas
demandas provenientes de atos praticados por Chefes e ex-Chefes do Poder Executivo
municipal. Outrossim, levando em conta a natureza juridica do dolo especifico, em especial
porque esse elemento ¢ abordado no processo como uma questdo predominantemente
vinculada ao mérito, a pesquisa focou estritamente nos casos em que esse juizo foi
concretizado. Isso inclui, por exemplo, apelagdes civeis € remessas necessarias, recursos nos
quais o Tribunal pode reexaminar todas as questoes de fato e de direito discutidas em
primeira instincia, desde que relacionadas ao capitulo impugnado'®.

Na sequéncia, a fim de criar um panorama proximo a realidade nacional no que

concerne a aplicagdo condenatoria do instituto da improbidade administrativa, foi realizada

18 Reza o art. 1.013 do CPC de 2015: "A apelagiio devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada".
Esse recurso busca obter um novo pronunciamento sobre a causa, com a capacidade, inclusive, de reformar
totalmente a sentenca de primeiro grau. Logo, as questdes de fato e de direito tratadas no processo, sejam de
natureza substancial ou processual, podem novamente ser conhecidas e examinadas pelo tribunal (THEODORO
JUNIOR, 2021, p.857).
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uma breve amostragem em Tribunais de Justica de diferentes regides. Neste quesito, por
estarem localizados em espacos geograficos que concentram a maior parcela da populagdo
brasileira e, acima de tudo, por possuirem enorme quantidade de Municipios, foram
analisados os Tribunais dos seguintes Estados: Ceard, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sao
Paulo (IBGE, 2022)". Ainda, no que diz respeito ao delineamento temporal, a fim de
relacionar as circunstancias contextuais antecessoras e sucessoras da vigéncia da Lei n°
14.230/2021, foram examinadas decisdes proferidas entre janeiro de 2019 e junho de 2023,
abrangendo um periodo proximo de cinco anos.

Tratando-se do procedimento pratico, na aba de pesquisa jurisprudencial, ao indexar
os termos 'dolo', 'improbidade administrativa' e 'prefeito’ foram encontrados o total de 1.035
julgados®. Ao analisa-los, em um primeiro instante, descartou-se aqueles em que houve
apenas condenagdes por culpa?!, tanto pela inexpressividade de casos, quanto pelo fato de ndo
ser objeto da pesquisa em epigrafe a analise dessa derradeira modalidade de conduta. Em
seguida, ainda foram eliminadas as decisdes monocraticas; as situagdes em que o tribunal
determinou o retorno dos autos ao juizo de piso; casos em que houve anulagdo de sentenca;
casos em que o magistrado ndo adentrou no mérito; ou que tratou de demandas instauradas
contra outros agentes publicos — que nao os Prefeitos ou ex-Prefeitos. No final, restaram 924
acordaos para a realizag¢do do estudo.

Desse total, ao considerar 574 julgados, o Grdfico [ ilustra o percentual de
absolvigdes versus condenagoes ocorridas antes da reforma da LIA, contrastando as vezes em
que verificou-se a presenga do dolo genérico com as que também ficou constatado a presenga

do dolo especifico:

% Insta dizer que a ideia inicial consubstancia-se em analisar as cinco regides brasileiras. No entanto, ao
comecar o trabalho, foram encontradas enormes dificuldades no manuseio da plataforma de pesquisa dos
tribunais localizados nas regides norte e centro-oeste, razdo pela qual os dados obtidos se mostraram falhos no
que se refere a veracidade das informagdes, ora pela insuficiéncia na delimitagdo de um recorte temporal, ora
pela impossibilidade de indexar palavras ou expressdes. Sendo assim, em compromisso com a verdade dos
dados, optou-se por realizar a investigagdo apenas nos Tribunais que apresentaram uma plataforma de pesquisa
jurisprudencial moderna, sobretudo no que se refere a capacidade de filtragem de acorddos.

20 Esse numero considera a somatoria dos resultados encontrados em cada um dos Tribunais citados, mais
precisamente: no TJCE foram encontrados 118 julgados; no TIMG 343 julgados; no TJIRS 125 julgados; ¢ no
TJSP foram identificados 449 julgados.

2l Considerando a somatéria dos quatro Tribunais, foram encontrados somente 15 casos de condenagdes
exclusivas por culpa. Notadamente, isso ndo significa que houve apenas esse nimero de agentes publicos
condenados nos moldes dessa derradeira modalidade de conduta. Na verdade, esse valor inexpressivo
provavelmente ocorreu devido aos termos que foram empregados na indexagao.
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Grifico 1: julgados ocorrido antes da Lei n° 14.230/2021

ABSOLVICOES
46,3%

CONDENAGCOES/DOLO GENERICO
51,0%

CONDENAGOES/DOLO ESPECIFICO
2,6%

Fonte: TICE, TIMG, TIRS, TISP, janeiro/2019 a outubro/2021, Autoria Propria.

Realizando o mesmo contraste, porém avaliando 350 julgados, o Grdfico 2 foi

elaborado considerando apenas as decisdes proferidas apos a reforma da LIA:

Grafico 2: julgados ocorrido apos a vigéncia da Lei n° 14.230/2021

CONDENACOES/DOLO GENERICO
24.9%

CONDENACOES/DOLO ESPECIFICO
71%

ABSOLVICOES
68,0%

Fonte: TICE, TIMG, TJRS, TISP, outubro/2021 a junho/2023, Autoria Propria.

A priori, sob um olhar meramente descritivo, quanto aos julgados que ocorreram antes
da reforma da LIA, observa-se que o nimero de condenagdes (53,6%) foi superior ao nimero
de absolvigdes (46,3%), indicando uma diferenca em torno de 16%. Por outro lado, ao

examinar as decisdes proferidas apds a entrada em vigor da Lei n° 14.230/2021, percebe-se
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que o percentual de insucessos (65,5%) foi consideravelmente maior do que o de
condenacdes (34,5%), informando uma diferenga em torno de 47%. Comparando os dois
periodos, nota-se que as absolvigdes registraram um aumento de aproximadamente 48%.
Ademais, no que se refere a presenca do dolo especifico, o quadro apresentado por ambos os
graficos demonstrou nimeros relativamente baixos. De um total de 420 condenagdes
registradas, apenas em 40 oportunidades atestou-se expressamente esse elemento, cerca de
9,5% dos casos.

A partir desses dados preliminares, observa-se uma tendéncia que demarca, com
significativo contraste, uma diminui¢do no niumero de condenagdes por improbidade que vem
se mantendo ao longo dos ultimos dois anos, periodo que, por sinal, coincide com as
alteracdes inauguradas pela Lei n° 14.230/2021. Todavia, atentando-se para o fato de que o
sistema brasileiro adotou a unicidade jurisdicional®, onde cada 6rgdo do Poder Judiciario
pode adotar um padrdo de julgamento caracteristico desde que respeitando as margens da
legalidade®, para um juizo mais convincente quanto a ineficacia da LIA apos a sua
reformulacdo, seria interessante que essa inclina¢do geral de insucesso nas demandas por
improbidade também fosse identificada em cada um dos tribunais em uma avaliagdo isolada.

Sendo assim, considerando o periodo que antecedeu (A) e o que sucedeu (B) as
alteracdes na LIA, as Tabelas 2 e 3, respectivamente, fornecem dados sobre o nimero de

absolvigdes e condenagdes (por dolo genérico e especifico) registradas nos quatro tribunais:

Tabela 2: Distribuicio de julgados registrados no periodo A

TRIBUNAIS TJCE TIMG TJRS TJISP TODOS
Frequéncia/Porcentagem | (f) | (%) | () [ Co) | () [ Co) | () | Co) | () | o)
Absolvigdes 16 | 33% | 156 | 64% | 38 | 49% | 56 | 27% | 266 | 46%

Cond./ dolo genérico 32 67% 87 36% 40 51% 134 66% | 293 | 51%

Cond./dolo especifico 0 * 0 * 0 * 15 7% 15 | 2,5%

Total 48 100% | 243 | 100% | 78 100% | 205 | 100% | 574 | 100%

Fonte: TICE, TIMG, TJRS, TJSP, janeiro/2019 a outubro/2021, Autoria Propria.

22 O principio da unicidade jurisdicional, que fundamenta o sistema judiciario brasileiro (art. 5°, Inc. XXXV da
CRFB/1988), indica a existéncia de uma unica estrutura jurisdicional. Todavia, é impossivel um sé juiz ou
tribunal decidir todos os conflitos. Nesta esteira, eis que surge a competéncia, que exerce o trabalho de delimitar
a jurisdi¢do (TOURINHO FILHO, 2003, p.231).

23 A interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente levar a uma tnica solugdo como a Gnica correta, mas
possivelmente a varias solugdes que, desde que estejam em conformidade com a lei a ser aplicada, tém igual
valor. Logo, dizer que uma sentenga judicial estda fundamentada na lei significa que ela esta contida dentro do
escopo que a lei representa - isso ndo implica que seja a tinica norma individual, mas sim que é uma das normas
individuais que podem ser derivadas dentro desse contexto geral (KELSEN, 2003, p.391).
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Tabela 3: Distribuicio de julgados no periodo B

TRIBUNAIS TJCE TIMG TJRS TJSP TODOS
Frequéncia/Porcentagem | (f) [ (%0) [ () | o) | (H | (%) 2] ) | (H) | (o)
Absolvigdes 37 80% 61 77% 24 170,50% | 116 61% | 238 | 68%
Cond./dolo genérico 4 9% 15 19% 7 20,50% 61 32% 87 24%
Cond./dolo especifico 5 11% 3 4% 3 9% 14 7% 25 7%
Total 46 | 100% [ 79 100% | 34 100% 191 100% [ 350 [ 100%

Fonte: TICE, TIMG, TJRS, TJSP, outubro/2021 a Junho/2023, Autoria Propria.

Contrapondo o cenario que precede e sucede a reforma na LIA, observa-se que todos
os Tribunais, sem excecdo, confirmaram a tendéncia geral de aumento no percentual de
insucesso das ac¢des por improbidade. Neste ponto, merece destaque os Tribunais de Justiga
dos Estados de Ceard e Sao Paulo, que entre os dois intervalos registraram aumentos
superiores ao dobro, sendo 142% no primeiro Estado e 126% no segundo. Ainda, embora
com valores nao tdo expressivos assim, a tendéncia também se manteve nos Tribunais de
Justica dos Estados do Rio Grande do Sul (44%) e Minas Gerais (20%). Sobre este ultimo,
inclusive, ¢ importante ressaltar que foi o inico Tribunal que, no periodo 'A', apresentou o
percentual de absolvi¢des superior ao de condenagdes, o que notadamente refletiu em um
crescimento percentual de menor intensidade. Quanto aos demais, por outro lado, observa-se
uma mudanga completa na perspectiva do padrao decisério, de modo que o fracasso nas
acdes por improbidade, que antes era excec¢do, tornou-se a regra apos a vigéncia da Lei n°
14.230/2021.

Outra informacao que merece destaque diz respeito ao baixissimo numero de vezes
em que foi comprovada a presenca do dolo especifico, ou que pelo menos esse elemento foi
expressamente identificado nos autos. Dita particularidade ¢ plenamente compreensivel,
desde que se refere as decisdes proferidas antes da entrada em vigor da Lei n° 14.230/2021,
uma vez que o STJ ja havia consolidado o entendimento acerca da prescindibilidade desse
requisito, como ¢ possivel observar no seguinte trecho extraido de Recurso Especial n°

951.389/SC, julgado em 09/06/2010, sob a Relatoria do Ministro Herman Benjamin:

O clemento subjetivo, necessario a configuragdo de improbidade administrativa
censurada nos termos do art. 11 da Lei 8.429/1992, ¢ o dolo genérico de realizar
conduta que atente contra os principios da Administragdo Publica, ndo se exigindo a
presenga de dolo especifico (STJ, Resp n® 951.389/SC, 2010, grifos nossos).
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Entretanto, com a inclusdo do §2° no art. 1° pela Lei n® 14.230/2021, a concretizagdo
da citada jurisprudéncia ja ndo poderia encontrar mais respaldo em termos legais, uma vez
que, conforme foi explicado, passou-se a requerer o especial fim de agir para a comprovagao
do ato improbo. No entanto, sob alegada prote¢do deficitaria, potencialmente capaz de
frustrar uma das facetas do principio da proporcionalidade, para permanecer condenando os
gestores publicos apenas com base na identificacdo do dolo (ou dolo genérico), algumas
decisdes orientaram-se no sentido de que a nova exigéncia da LIA contraria o Decreto n°
5.687/2006*, que ndo requer o dolo especifico para as situagdes envolvendo enriquecimento

ilicito e desvio de dinheiro. Alids, sobre esse argumento, Rita Tourinho diz o seguinte:

Acolher-se a tese do dolo especifico na caracterizagdo da improbidade
administrativa, principalmente nas hipoteses de enriquecimento ilicito e prejuizo ao
erario, viola frontalmente o principio da proibicdo de protegdo deficiente, viés do
principio da proporcionalidade, que nido admite a deficiéncia na prote¢do de um
direito fundamental, seja pela eliminagdo de figuras tipicas, seja pela cominagao de
penas que ficam aquém da importancia exigida pelo bem que se quer proteger ou
pela aplicagdo de institutos que beneficiam indevidamente os agentes, além de
tantas outras hipoteses (TOURINHO, 2022, p.155).

Paralelamente, também foi constatado argumentos no sentido de que, apesar de ter
sido abolida a tipificagdo da improbidade com base no dolo genérico, o entendimento
jurisprudencial firmado pelo STF no ARE n° 843989/PR nao mencionou em nenhum
momento que a comprovacdo do dolo especifico deveria retroagir para abarcar atos
praticados antes da vigéncia da Lei n® 14.230/2021, ou seja: a retroatividade valeria somente
para os atos efetivados na modalidade culposa. Nas palavras do Ministro Alexandre de
Moraes, caberia ainda ao "[...] juizo competente analisar eventual ma-fé ou dolo eventual por
parte do agente" (BRASIL, STF, Tema n° 1.199, Min. Alexandre de Moraes, 2022). Desta
feita, a aplicacdo da lei mais benéfica deveria ficar restrita somente aos atos culposos
executados durante a vigéncia do texto anterior, € que ndo transitaram em julgado®. Seguindo
essa linha decisodria, destaca-se interessante trecho extraido de acordao julgado no Tribunal de

Justi¢a do Estado do Ceara:

2 0 Decreto n° 5.687, de janeiro de 2006, promulga a Convencio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio,
adotada pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinado pelo Brasil em 9 de
dezembro de 2003.Tudo isso sugere verdadeira antinomia legislativa, uma vez que o conteiido do Acordo
Internacional recepcionado no Brasil por ato do Congresso Nacional confere o status de lei ordinaria. Logo, a
superveniéncia da lei n° 14.230/2021 fere diretamente a matéria inserida no Brasil desde 2006, podendo ser
tratada em sede de controle de constitucionalidade e convencionalidade.

%5 Essa posi¢do da jurisprudéncia é um tanto criticivel, sobretudo no que diz respeito a inseguranca juridica e a
instabilidade que ela provoca, pois as multas que foram pagas a titulo condenatorio serdo devolvidas aos entdo
agentes publicos condenados em detrimento da retroatividade mais benéfica da nova lei. Neste ponto, a pergunta
que deve ser feita é como o Estado ira efetuar essa devolugao.
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Apds minuciosa analise do acorddo paradigma, nio ha nenhuma mencéo de que o
dolo especifico deve retroagir para beneficiar o réu. Com isso, embora a Lei n°
14.230/2021 tenha excluido a possibilidade de tipificacdo do ato de improbidade
administrativa decorrente de dolo genérico, passando a exigir dolo especifico,
mediante vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos
artigos 9°, 10 e 11 da Lei n° 8.429/92 (art. 1°, § §1° e 2°, LIA), o Supremo Tribunal
Federal ndo tratou de aplicé-la aos fatos anteriores (TJCE, Apelagdo Civel, 2022,
grifos nossos).

Em sintese, seja com base na inconstitucionalidade proveniente da protecao
deficitéria, seja pela suposta irretroatividade de algumas das novas disposi¢des da LIA, o que
os numeros apresentaram foi uma quantidade expressiva de julgados que continuam se
valendo do dolo (ou dolo genérico) para a afericio da improbidade. Com efeito, eis que
emerge uma conjectura de absoluta incerteza, em nitida ofensa aos principios da legalidade e
da seguran¢a juridica, quer dizer: ao contrdrio do que supostamente pugnava o discurso
reformista, o advento da Lei n® 14.230/2021 evidenciou, na verdade, a extin¢do de conceitos
aptos a configurar com clareza a conduta improba. Sobre isso, inobstante as justificativas
empregada, as razdes sugerem fortes indicios de uma postura ativa dos magistrados, que para
darem aplicacao as novas disposi¢des da LIA, tiveram que fazer uso de interpretagdes ou de
argumentos no minimo criticaveis, o que considerando outros principios também muito
importantes para o Estado Democratico de Direito, como a inércia da jurisdicdo e a
imparcialidade do julgador, nao se apresenta, obviamente, como o raciocinio adequado.

Diante de tudo, observa-se que a pesquisa jurisprudencial cumpriu com o papel de
denunciar a inefetividade da Lei n°® 14.230/2021, sobretudo porque a maior parte das decisdes
estdo caminhando no sentido de absolver os gestores publicos, evidenciando a inabilidade
legislativa na descri¢do rigida dos critérios que constituem o tipo improbo. Por certo, ao
menos até o presente momento, 0 novo marco regulatorio tem se mostrado falho no combate
a corrupgdo, o que cristaliza ndo s6 o descompromisso com os objetivos primdrios da LIA,
mas, também, com o0s argumentos que supostamente teriam motivado a reforma. Nesse
ambiente de perplexidade, ¢ preferivel acreditar em uma injustica absolutéria do que em
condenagdes descabidas — resultantes de possivel ativismo judicial. Conceber o contrario
parece um tanto conspiratorio, afinal, ter-se-ia que concordar que, ao longo dos tltimos dois
anos, a maquina da justica foi movimentada intensamente sem qualquer lastro indicidrio

quanto a ocorréncia da improbidade.
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4. O processo de captura legislativa do instituto da improbidade administrativa:
analise dos fatores de influéncia na aprovacao da Lei n° 14.230/2021

Visto que a improbidade se assume como o resultado juridico da violagdo do dever
constitucional de probidade (OSORIO, 2007) impde-se inibir, prevenir e responsabilizar os
agentes publicos que atuam desonestamente no exercicio de suas prerrogativas funcionais, o
que a partir de 1992 vinha sendo protagonizado pela Lei n°® 8.429. Apesar dos consideraveis
avancos ocorridos desde entdo, ¢ preciso concordar que este importante marco regulatorio,
como qualquer outro instrumento de controle, foi aos poucos se desatualizando, ora pelo
progresso da Ciéncia Juridica, ora pelos novos desafios surgidos na Administra¢do Publica,
motivando a necessidade de aperfeicoa-lo pontualmente em algumas oportunidades. Por
conta disso, o Deputado Roberto de Lucena (PODE/SP) fundamentou da seguinte maneira o
projeto inicial de reforma da LIA:

De um atento exame do texto, par e passo da observagdo da realidade, conclui-se
que ndo ¢ dogmaticamente razoavel compreender como ato de improbidade o
equivoco, o erro ou a omissdo decorrente de uma negligéncia, uma imprudéncia ou
uma impericia. Evidentemente tais situagdes ndo deixam de poder se caracterizar
como ilicitos administrativos que se submetem a sangdes daquela natureza e, acaso
haja danos ao erario, as consequéncias da lei civil quanto ao ressarcimento. O que
se compreende neste anteprojeto é que tais atos desdobram do conceito de
improbidade administrativa e nio devem ser fundamento de fato para sancdes
com base neste diploma e nem devem se submeter a simbologia da

improbidade, atribuida exclusivamente a atos dolosamente praticados.
(BRASIL, Camara dos Deputados, 2018, grifos nossos).

Com um olhar solicito, ndo ¢ preciso grandes esfor¢os para notar que, em momento
algum, as razdes iniciais pugnaram por uma alteracdo que ao menos insinuava a necessidade
de comprovar o especial fim de agir (dolo especifico) para a configuragdo do ato improbo. Na
verdade, especificamente no que se refere a imputagdo do ilicito, o anteprojeto dizia somente
que a sua modalidade culposa havia de ser extinta, o que a despeito de ressalvas, poderia até
ser interpretado como uma mudanga discreta’. Todavia, como é de conhecimento, as

disposi¢des que mais tarde ficaram insculpidas na LIA galgaram demasiadamente tais

% A ressalva, nesse sentido, se d4 pelo fato de que os desafios relacionados a condenagdo por atos de
improbidade ndo se limitam apenas a transi¢do do requisito de dolo especifico para todas as situagdes. Mesmo
na legislagdo anterior, em cenarios nos quais ndo se admitia a culpa, sendo exigido apenas o dolo genérico, ja
havia um obstaculo a condenagdo, como ocorria nos casos de improbidade relacionados a violagdo de principios.
Nesse sentido, seria de suma importancia que ocorresse também a inclusdo da culpa como requisito, a fim de
possibilitar a viabilidade da condenagdo nos casos de violagdo, por exemplo, do principio da eficiéncia, devido a
negligéncia ou falta de observancia do planejamento, resultando em ma gestdo orcamentaria gragas a
inexperiéncia ou imprudéncia por parte dos gestores. De outra forma, todo o esforgo de interpretagdo e analise
linguistica com o intuito de redefinir os principios presentes no texto da LIA serdo desnecessarios 8 medida em
que os critérios de apuragdo da improbidade resultarem em um simulacro de controle que exemplifica a
dimensao mais negativa do simbolismo legislativo (AZEVEDO, 2018, p.375).
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pretensdes origindrias, vez que até o tipo doloso simples, apoés a Lei n° 14.230/2021,
tornou-se insuficiente — pelo menos sob o amparo legal — para a tipificagdo da improbidade.
Neste interim, tem-se a noticia de uma mudanga de perspectiva materializada ao longo do
processo legislativo que, por sua vez, teve origem demarcada no primeiro Parecer Preliminar

de Plenario, publicado sob relatoria do Deputado Carlos Zarattini (PT/SP). A saber:

Nesse contexto, necessario ainda incorporar algumas defini¢des no texto da Lei,
como, por exemplo, o contetido do elemento subjetivo “dolo”, a fim de excluir a
interpretacdo que o equipara a mera voluntariedade do agente. Necessario,
portanto, ser esclarecido no texto da Lei, para que nio se dé margem a
interpretacées diversas, que ndo basta a mera voluntariedade do
comportamento para que se configure ofensa dolosa da ordem juridica. Dai a
importdncia de se introduzir orientacdo normativa de forma a constar a
possibilidade de agdo de improbidade apenas para os atos improbos dolosos,
diferenciando-se a pratica dolosa da mera voluntariedade (BRASIL, Camara dos
Deputados, 2020, grifos nossos).

Lancando mao desses argumentos, a proposta inicial foi substancialmente modificada,
inaugurando, assim, uma verdadeira reforma. Tal situagdo levou alguns*’ a posteriormente
denominarem a Lei n® 14.230/2021 como a 'Nova Lei de Improbidade Administrativa'. Por
conta desse cenario desconcertante, tornou-se prudente questionar se o legislador ndo teria
sido capturado®®; em outras palavras, se a reforma por acaso ndo teria sido intencionalmente
encomendada pelos Chefes do Poder Executivo municipal aos membros do parlamento
brasileiro. Alids, sobre essa indaga¢do, chama bastante atengdo o fato de que a tese do dolo
especifico, que antes da aprovacao da Lei n® 14.230/2021 ja havia sido superada pelo STJ,
foi, no entanto, encontrada como argumento de defesa em praticamente todos os acdérdaos
examinados naquele contexto, sugerindo que realmente havia um interesse por parte dos
Prefeitos em alterar os critérios de tipificagdo da improbidade.

Todavia, uma resposta convincente acerca da ocorréncia da captura depende de
evidéncias concretas. Ou seja, para apontar que esse fendmeno realmente foi o responsavel
pelo suposto retrocesso legislativo materializado na LIA, ndo ¢ suficiente afirmar que a
escolha do legislador coincidiu com os interesses especiais dos Chefes do Poder Executivo
municipal. Inclusive, nesse ponto, vale a ressalva segundo a qual a captura é frequentemente
mal diagnosticada nos meios académicos e politicos. Nas mais diversas ocasides, sem uma

analise cuidadosa, os observadores geralmente sao rapidos demais ao enxergar a captura

27 Nesse sentido, vide Gajardoni (2022, p.267), Gome Junior (2021, p.398), Cruz (2021, p.79).

De acordo com Daniel Carpenter e David Moss, a ideia de captura regulatdria, extraida dos estudos sobre
regulacdo econdmica: "[...] ¢ o resultado ou processo pelo qual a regulamentagdo, em lei ou aplicacdo, ¢
consistente ou repetidamente direcionada para longe do interesse publico e em diregdo aos interesses do setor
regulado, pela intengdo e acdo do proprio setor" (CARPENTER; MOSS, 2014, p.451).
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como a explicagdo para quase todos os problemas associados a uma mé regulamentagdo,
tornando sua descrigdo, em alguns casos, inserida dentro da gama dos argumentos meramente
retoricos (CARPENTER; MOSS, 2014, p.451).

Por essa razdo, buscando se esquivar das armadilhas de um procedimento heuristico®,
optou-se por realizar uma avaliagdo mais rigida da captura. Dessa maneira, empreenderam-se
esforcos na compreensdo do grau de influéncia exercido pelos interesses especiais,
representados pelos lideres do Poder Executivo Municipal, ao longo do processo legislativo
que culminou na aprovagao da Lei n® 14.230/2021. Em termos praticos, adotou-se a tese de
que o 'padrao-ouro' para um diagnostico preciso da captura requer a consideracdo dos
seguintes elementos empiricos: (i) um modelo falsificavel do interesse publico, (ii) a
mudanga da politica voltada ao interesse publico em dire¢do aos interesses especiais, (iii) e
o interesse especial buscando uma politica suficientemente eficaz para ter influenciado de
maneira significativa consideravel parte da mudanga (MOSS; CARPENTER, 2014).

Dessa forma, o primeiro passo consistiu em compreender que um (i) argumento
falsificavel do interesse publico poderia ser extraido do evidente descompasso entre as
justificativas apresentadas ao PL n° 2505/2021* ¢ o contexto vislumbrado com a vigéncia da
Lei 14.230/2021. Na oportunidade, como ja mencionado, assentou-se por uma deploravel
defini¢do de dolo ao introduzir o §2° no art. 1° da LIA*'. Contudo, embora essa preferéncia
tenha sido curiosamente fundamentada pela exigéncia de delinear com clareza os elementos
constitutivos do tipo, a pesquisa jurisprudencial outrora abordada evidenciou exatamente o
contrario. Urge mencionar que isto ocorreu nao apenas devido ao aumento no nimero de
insucessos das demandas por improbidade, mas também pela consideravel frequéncia com
que, mesmo apds a reforma, persistiu-se no uso do dolo simples para efetivar condenagdes,
tornando falacioso o argumento da previsibilidade juridica. Ademais, o efeito flexibilizatério
produzido pela nova lei, ao aumentar o 6nus probatorio, dificultou o alcance da finalidade
legal do instituto da improbidade, atendendo preponderante ao interesse publico secundario

em detrimento do primario®”.

2 Em linhas gerais, o termo 'heuristica' pode ser entendido como a descricio de um mecanismo cognitivo que
compreende estratégias simplificadas frequentemente empregadas por individuos na realizagdo de julgamentos e
escolhas em contextos de alta complexidade. No entanto, essa modalidade de processamento mental, apesar de
proporcionar eficiéncia e celeridade na tomada de decisdes, pode gerar inclinagdes sistematicas de viés no
processo decisodrio, conduzindo a tomada de decisdes equivocadas (KAHNEMAN, 2012).

%0 Importante mencionar que apds a aprovagdo do texto na Camara dos Deputados, o PL 10887/2018 teve a sua
numeragdo substituida, passando a ser identificado como o PL n°® 2505/2021.

31 "Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11
desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente" (BRASIL, Lei n® 14.230/2021).

32 Neste ponto, torna-se crucial diferenciar interesse publico primdrio e secundério. O interesse publico
secundario refere-se exclusivamente aos assuntos financeiros e patrimoniais da administracdo publica, que
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Nao obstante, para efetivar a finalidade publica, a LIA deve exercer dupla fungao: por
um lado, vetorizar a eticidade no agir administrativo, evitando que a improbidade aconteca;
por outro, quando tais ilicitos vierem a ocorrer, ter a sua disposicdo o aparato legal
competente para reprimi-los. Ora, se 0 que caracteriza a improbidade ¢ a desonestidade e o
menosprezo do agente publico na gestdo das prerrogativas que lhe foram confiadas, o
interesse primdrio da lei deixa de ser observado justamente quando a atuacao deste € voltada
a consecucdo de objetivos particulares, causando o perecimento da sua obrigagdo de conduzir
com lealdade e eficiéncia as atividades afetas a Administracio (AZEVEDO, 2018, p.362).
Dessa forma, percebe-se que a finalidade primaria da LIA nao ¢ necessariamente punitiva,
mas sim, refor¢ando, promover a moralidade no agir administrativo e, por conseguinte,
combater a corrup¢do. Nao obstante, valendo-se da ldgica kelseniana do "se A ¢, deve ser B"
(KELSEN, 2003), quando os agentes publicos ndo aderem aos padrdes €ticos esperados, a
imposicao de sangdes pelo Estado por meio do processo condenatdrio assume-se como o
remédio para corrigir e reprimir as transgressoes praticadas.

Com isso em mente, o proximo passo para um diagnéstico da captura foi perceber
que, com o advento da Lei n® 14.230/2021, ocorreu uma (ii) mudanga de politica do interesse
publico em direcdo ao interesse especial. Isto ¢, a LIA deixou de ser eficiente em suas
funcdes inibitdrias e repressivas, como indica, respectivamente, a enorme quantidade de
demandas por improbidade e o expressivo aumento do fracasso destas, com Tribunais
registrando, apds a reforma, crescimentos percentuais no nimero de absolvi¢des superiores
ao dobro. Aqui, vale dizer que inobstante as garantias do devido processo legal, que
naturalmente asseguram o pleno direito de defesa aos acusados, soa um tanto conspiratdrio
insinuar que o Poder Judicidrio tenha sido ativado tantas vezes sem motivo. Em vez disso,
mais plausivel se mostra compactuar que a Lei n°® 14.230/2021 foi, de fato, projetada para
dificultar a responsabilizacdo dos gestores publicos. Desta feita, garantir a integridade,
induzir comportamentos éticos e desestimular condutas desonestas foram objetivos que se
tornaram inviabilizados em seu texto, reduzindo-a a mero simulacro.

No entanto, um juizo mais maduro sobre a captura requer, ainda, que sejam

apresentadas evidéncias concretas quanto ao ultimo componente, qual seja, (iii) que os

devem ser protegidos, mas nunca em detrimento do interesse publico primario, que constitui a razdo
fundamental de existéncia do Estado e se concentra na promog¢do do bem-estar social. Nesse sentido, Celso
Antoénio Bandeira de Mello afirma: "O Estado, concebido para a realizacdo de interesses publicos (situagdo,
pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 poderd defender seus proprios interesses privados quando,
sobre ndo se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacdo deles"
(MELLO, 2005, p.66).
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gestores publicos fizeram uso de meios suficientemente aptos a ensejar a reforma da LIA,
momento em que se torna imperioso identificar o nexo de causalidade. A proposito, ¢ neste
quesito que ganha relevancia o estudo sobre os mecanismos empregados na promog¢ao da
captura®, entre os quais, por contemplar taticas como suborno, troca de favores, oferta de
cargos ¢ beneficios, elege-se os 'incentivos materiais' como a estratégia mais apropriada para
compreender a relagdo sucedida entre os gestores publicos e os parlamentares na aprovacao
da Lei n°® 14.230/2021. Contudo, vale dizer que pela dificuldade de juntar evidéncias quanto a
comprovagdo de pagamentos irregulares ou de troca de favores, normalmente os estudos
analisam apenas as estratégias de financiamento de campanha nos casos envolvendo captura
legislativa, ou a ocupa¢do de cargos pelo fendmeno de “porta giratoria” (revolving doors)
quando se trata da captura administrativa (LIMA; FONSECA, 2021, p.630).

Nao obstante, acredita-se que seja possivel demonstrar, ou pelo menos apresentar
argumentos bem convincentes, que os 'incentivos materiais' foram efetivamente usados como
meio de capturar o legislador, constituindo o alicerce de parlamentares necessario para a
aprovacao do projeto que reformulou a LIA. Isto porque, paralelo ao tramite democratico,
uma pratica orcamentaria de distribuicdo de verbas para Estados e Municipios parece ter
aglutinado todas as suas principais estratégias. De fato, aqui esta se referindo ao que
popularmente ficou conhecido como orcamento secreto®*, que embora tenha sido uma

ferramenta usada, sobretudo a partir do ano de 2019, foi somente em dezembro de 2022 que o

% No que se refere as estratégias utilizadas para se promover a captura, a literatura internacional sugere,
basicamente, quatro mecanismos, quais sejam: . Incentivos materiais — que referem-se especificamente as
estratégias que envolvem suborno, troca de favores, oferta de cargos e beneficios, entre outros; II. Assimetria
informacional — que contempla o fornecimento de informagdo viesada, o excesso deliberado de informacao, a
complexificacdo das informacgdes fornecidas e a captura por tecnologia. Nesse processo, a ciéncia aplicada
dessas industrias elabora alternativas tecnoldgicas para enfrentar as demandas regulatdrias ao mesmo tempo em
que traz novas informagdes exclusivas sobre os novos produtos, o que permite a negociagdo de regulagdo nos
termos do regulado; III. Ameagas — que podem ter naturezas diversas, mas objetivam, em geral, ferir a
reputacdo do regulador; e IV. Incentivos imateriais — que estfo relacionados a mecanismos cognitivos, como
uma identidade compartilhada entre regulador e regulado. Esse tipo de captura ndo relacionado a recompensas
materiais ¢ identificado pela literatura como “captura cultural” (LIMA; FONSECA, 2021, p.630).

* Em dezembro de 2019, a EC n°® 105 possibilitou o uso de emendas individuais para transferir dinheiro
diretamente para estados ou municipios, sem vinculagdo a projetos ou atividades. Dessa forma, a legislagdo
or¢amentaria revigorou o protagonismo do Relator-Geral, aumentando demasiadamente os valores destinados as
emendas do relator, classificadas sob o indicador RP 9. Na sequéncia, em 2020, dos mais de 36 (trinta e seis)
bilhdes de Reais destinados as emendas parlamentares, 20 bilhdes foram consignados apenas para as emendas
do relator. Isto significa que o relator obteve mais recursos do que todos os demais congressistas, bancadas
estaduais e comissdes reunidos. No entanto, o que mais chama a ateng@o ¢ que as emendas do relator foram
consignadas no orgamento em favor de um grupo de parlamentares escondidos pelo véu da rubrica RP 9. Logo,
o Relator-Geral do or¢amento figurava, apenas no plano formal, como ordenador das despesas, enquanto os
verdadeiros autores das indicagdes preservam o anonimato. Em suma, criou-se dotagdes genéricas que foram
distribuidas sem a observancia de critérios transparentes aos parlamentares, que as encaminharam as suas bases
eleitorais, tornando extremamente dificil identificar o destino das despesas. Esse esquema foi batizado pela
imprensa de “orgamento secreto” (HARTUNG; MENDES; GIAMBIAGI, 2021).
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Pretorio Excelso a declarou incompativel com a ordem constitucional™. Na ocasido, a Sra.

Ministra Rosa Weber, relatora do caso, concluiu seu voto dizendo o seguinte:

A utilizagdo do mecanismo RP 9 como instrumento alternativo de alocagdo
origindria de recursos deforma o delicado equilibrio financeiro-orcamentario entre a
Unido, os 26 Estados, o Distrito Federal e os mais de 5.500 Municipios,
prejudicando a distribuicdo de recursos de forma racional e segundo critérios
técnicos, e inviabilizando o estabelecimento de prioridades ¢ metas. A balcanizagao
do orcamento que deixa de atender critérios objetivos de distribuigdo leva a
desestruturag@o de servigos e politicas publicas essenciais, cujo planejamento fica
inviabilizado. Por seu carater sistémico, esse prejuizo, por si s, €, por definigdo,
maior do que qualquer alegado risco pontual de paralisagdo de servigos e programas
decorrentes da interrup¢do da execugdo de despesas decorrentes de emendas do
relator e que podem vir a ser oportunamente avaliados caso a caso. Desequilibra,
ainda, o proprio processo democratico, ao beneficiar eleitoralmente
determinados candidatos (BRASIL, STF, 2022, grifos nossos).

A partir dessa constatagdo, duas indagagdes logo surgem, a saber: como esse esquema
orgamentario pode ter causado — ou influenciado decisivamente — a reforma na LIA? E
quanto a isso, qual foi o papel desempenhado pelos Chefes do Poder Executivo municipal?
Pois bem, com a Emenda Constitucional n® 105/2019%, as alocag¢des individuais passaram a
ser desvinculadas, o que possibilitou a transferéncia direta de recursos da Unido aos demais
entes federados, especialmente aos Municipios, sem que houvesse, no entanto, qualquer
ligacdo a projeto ou acdes especificas. Sintetizando, apds serem incorporados, os valores
poderiam ser utilizados livremente pelos gestores publicos. Assim, dada a auséncia de
referibilidade, os recursos passaram a ser empregados como instrumento de autopromogao,
tanto por parte dos parlamentares que os destinavam, quanto pelos gestores que poderiam
gastd-los a seu mero deleite, sem qualquer planejamento. Simultaneamente, a situagdo
agravou-se ainda mais devido a falta de publicidade e transparéncia quanto aos verdadeiros
remetentes ¢ destinatarios das indicagdes, tornando extremamente arduo o trabalho
fiscalizatorio e, consequentemente, criando um ambiente propicio a corrupgao.

Para mensurar o qudo cadtico foi esse cenario, a investigacdo jornalistica realizada
pela Revista Piaui (2022, ed. 190), ao examinar varios Municipios no Estado do Maranhio,
identificou nimeros bastante incomuns relacionados a utiliza¢ao de recursos provenientes do
or¢amento secreto para financiar servicos de saude. No trabalho pratico, apurou-se que varios

Municipios do Estado, apesar da infima densidade populacional, como Afonso Cunha (6,6

% O Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedentes os pedidos deduzidos nas ADPFs n° 850, n°
851, n° 854 e n° 1.014, para declarar incompativeis com a ordem constitucional brasileira as praticas
or¢amentarias viabilizadoras do chamado “esquema do orgamento secreto” (BRASIL, STF, 2022).

% Essa emenda acrescentou o art. 166-A a Constituigio Federal, para autorizar a transferéncia de recursos
federais a Estados, ao Distrito Federal e a Municipios mediante emendas ao projeto de lei orgamentaria anual.
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mil habitantes), Bela Vista do Maranhao (11,3 mil habitantes) e Igarapé Grande (11,4 mil
habitantes), receberam alocagdes orcamentarias individuais que excederam os montantes
destinados a grandes capitais brasileiras, como Belém, Floriandpolis, Manaus, Natal e
Vitoria. No Municipio de Pedreiras (39,1 mil habitantes), por exemplo, a Secretaria de Satde,
surpreendentemente, afirmou ter realizado 540,6 mil procedimentos de extracao dentaria ao
longo do ano de 2021. Todavia, para atingir esse numero, a cidade teria que extrair catorze
dentes de cada habitante, quantidade que supera em quatro vezes o numero de extracdes
realizadas na cidade de Sao Paulo (PIRES, 2022).

Hé que se observar, com tudo isso, que o mencionado or¢amento secreto direcionava
beneficios financeiros para agdes de ambito preponderantemente local, com a inequivoca
finalidade de atender aos anseios eleitoreiros dos membros do parlamento. Entretanto, para
que isso ocorresse, o Presidente da Republica teve que abdicar-se das rédeas do controle
orgamentario, enquanto isso, os Chefes do Poder Executivo municipal arquitetavam o curral
de eleitores para os congressistas; em contrapartida, recebiam o apoio das casas na aprovagao
de projetos de seus interesses. Nesse imbroglio, o poder do Congresso Nacional sobre o
orgamento publico, especialmente daqueles membros que compunham a ctpula do governo,
foi exponencialmente hipertrofiado, razao pela qual passou-se a ser operacionalizado um tipo
de mecanismo de barganha politica entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo
(SHALDERS et al., 2021).

Nesse processo, para que continuassem angariando o capital politico ofertado pelos
gestores publicos que recebiam as destinagdes, os parlamentares tiveram que viabilizar,
todavia, os objetivos da base governamental, entre os quais, embora ndo cause estranheza,
estava o tdo aclamado desejo de reformar a LIA. Como resultado, observou-se um
distanciamento entre a Constitui¢do escrita, que repele a improbidade administrativa em seu
art. 37, da Constituig¢do real, que sob o comando dos representantes dos poderes politicos, fez
originar a uma legislagdo capturada, notadamente descomprometida com o interesse publico
estampado constitucionalmente. Neste ponto, Ferdinand Lassalle (1862) enfatiza que a
legitimidade de uma Constituicdo estd intrinsecamente ligada a sua conformidade com os
"fatores reais de poder" (LASSALLE, 1862, p.17); na oportunidade, esses fatores foram
protagonizados pelos agentes politicos envolvidos no citado processo de barganha. Dessa
maneira, dado ao descompasso criado entre o 'ser' e o 'dever ser', a Constitui¢do se tornou um
documento vazio e sem significado — uma simples folha de papel (LASSALE, 2001).

Para mais, segundo o que foi reportado pelo site de noticias G1 (2022), os partidos do

grupo conhecido como 'Centrdo' indicaram aproximadamente 50% dos R$ 10,9 bilhdes
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detalhados pelo Congresso Nacional em relatério enviado ao STF, enquanto os partidos da
oposi¢do indicaram apenas 1,8% dos recursos’’ (CASTRO; CLAVERY et al, 2022).
Curiosamente, ao contrastar essas informagdes com o quadro de votacdo do novo texto da
LIA na Camara dos Deputados, observou-se que justamente os membros dos partidos que
mais fizeram indica¢des foram também os que votaram a favor da reforma. Na verdade,
somente a parcela majoritaria dos integrantes de PSOL, NOVO e PODEMOS votaram no
sentido oposto. A proposito, dentre 0s que se opuseram a compactuar com as mudangas que
ocorreram no texto ao longo processo democratico de tramitagdo, um nome que merece
bastante destaque ¢ o do Deputado Federal Roberto de Lucena, autor do projeto inicial de
alteracdo da LIA (BRASIL, Camara dos Deputados, 2021).

Por tudo isso, em que pese as prestacdes originarias do anteprojeto de promover
avangos na disciplina regulatoria e, ao mesmo tempo, resguardar os agentes publicos das
prerrogativas que lhes guarnecem o desempenho ético de suas fungoes, as disposigdes que no
entanto ficaram insculpidas na LIA acabaram trazendo destino diverso a consecucdo dessa
finalidade. Na ocasido, o esquema chamado de or¢amento secreto criou, dentro do Congresso
Nacional, um mecanismo de barganha no qual os parlamentares, visando continuar se
beneficiando do capital politico ofertado pelos gestores municipais, acabaram sendo
alienados a um processo de captura, passando a ter que priorizar os objetivos da base
governamental para manter a operacionalidade do sistema. Com efeito, notabilizando-se
como um dos resultados legislativos mais deploraveis dos ultimos anos, nasceu a Lei n°
14.230/2021, que apo6s a sua entrada em vigor, deixou estampado um nitido retrocesso frente

ao interesse publico de prevenir e combater a corrupgao no setor publico.

37 Entre estes, o partido que mais direcionou verbas foi o PP, liderado pelo presidente da Camara, Arthur Lira
(AL), sendo o unico a ultrapassar os R$2 bilhdes. Logo ap6s, o PL — partido do ex-presidente Jair Bolsonaro
—, alocou R$1,678 bilhdes, um pouco acima da Unido Brasil, que destinou R$1,656 bilhdes. Na outra ponta,
com base exclusivamente nas informagdes encaminhadas ao STF, partidos que detém a minoria nas cadeiras do
parlamento, como PSOL e Novo, afirmaram nio ter recebido nenhuma verba (CASTRO; CLAVERY et al.,
2022).
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Consideracoes Finais

Em linhas gerais, a presente pesquisa evidenciou, num primeiro momento, que a
preferéncia legislativa atuou no sentido de abrandar as disposi¢des da LIA. Conforme visto, a
previsao do dolo especifico inaugurou, no ordenamento juridico brasileiro, um retrocesso do
ponto de vista tedrico e dogmatico, tornando os elementos consciéncia e voluntariedade,
apesar da objetividade que os caracteriza, insuficientes para a configuracdo da improbidade.
Por esse motivo, parece que a nova exigéncia fez com que o Direito Administrativo
Sancionador tomasse o lugar de instrumento ultimo até entdo ocupado pelo Direito Penal,
quer dizer: a reforma dificultou o enquadramento da improbidade de tal maneira que, ao
menos em termos formais, tornou-se mais facil constatar um crime. Por conta desse conjunto
de fatores, somada a falta de clareza quanto a especial finalidade que deve acompanhar o
comportamento transgressor do agente publico, eis que a lei n° 14.230/2021 acabou
obstruindo consideravelmente — em alguns casos até inviabilizando por completo — a
capacidade de efetivamente comprovar o cometimento do ilicito improbo.

Na sequéncia, o trabalho em epigrafe identificou ainda, sobretudo a partir dos dados
levantados pela pesquisa jurisprudencial, que a apuragdo do dolo especifico também
provocou um retrocesso em termos empiricos. Dessa forma, a partir do que ficou
demonstrado, percebeu-se um aumento no nimero de absolvigdes tdo expressivo que, apos a
vigéncia da Lei 14.230/2021, o fracasso nas demandas envolvendo improbidade se
transformou na regra decisoria difundida entre os Tribunais brasileiros. Por outro lado, no que
diz respeito as condenagdes registradas neste mesmo periodo, observou-se, todavia, que a
maior parte delas foram motivadas apenas pela identificagdo do dolo simples ou genérico,
sem embargos para o que a nova legislagdo passou a exigir. Neste ponto, vale reforgcar que
embora a prescricdo do mencionado instituto tenha sido motivada, ao menos em tese, pela
necessidade de promover a seguranca juridica, o modo como tais condenacdes foram
estruturadas apontam para uma conjuntura bastante diferente, evidenciando que o dito
estabelecimento de termos sélidos — aptos a definir com clareza os elementos configuradores
da improbidade — ndo passou de uma falacia.

Por tudo isso, a capacidade da LIA de promover a eticidade no agir administrativo e,
por conseguinte, prevenir € combater a corrup¢do no setor publico, foi substancialmente
inviabilizada, contrariando ndo apenas as finalidades primarias da lei, mas, também, as
justificativas que deram fundamento a propria reforma. Apenas com base nessa constatagao,

tornou-se possivel confirmar dois dos trés requisitos necessarios para afirmar que a Lei n°
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14.230/2021 originou-se de um processo de captura legislativa. Isto porque, conforme visto,
um modelo falsificavel do interesse publico pode ser extraido do evidente descompasso entre
as justificativas reformistas e o contexto vislumbrado em termos circunstanciais. Na
sequéncia, quanto ao segundo requisito, observou-se também uma mudanga da politica
voltada ao interesse publico em dire¢dao ao interesses privado, ja que a LIA deixou de ser
efetiva nas suas fungdes inibitdrias e repressivas, conforme ficou consignado,
respectivamente, pela enorme quantidade de demandas por improbidade e pelo expressivo
aumento do fracasso destas.

No entanto, um exame robusto sobre a captura legislativa, capaz de confirmar a sua
ocorréncia e, com isso, a hipotese de que a reforma da LIA instaurou um retrocesso
normativo prejudicial a imputacdo de responsabilizacio dos agentes publicos pelo
cometimento de atos improbos, exigia, ainda, que ficasse demonstrado evidéncias quanto ao
nexo de causalidade. Em outras palavras: que ficasse demonstrado que os gestores publicos
fizeram o uso de meios suficientemente aptos a ensejar a mudanga na politica sancionatoria.
Nao obstante, ao que tudo sinaliza, este ultimo requisito foi preenchido pela identificagdo de
um mecanismo de barganha politica bastante eficiente — o famigerado or¢amento secreto. Na
oportunidade, conforme detalhado, os parlamentares foram corrompidos pelo desejo de
continuar recebendo o capital politico oferecido pelos gestores publicos, tendo que priorizar,
em contrapartida, os objetivos da base governamental, entre os quais estava o de reformar a
LIA. Assim, notabilizando-se por um dos resultados legislativos mais deploraveis dos tltimos

anos, nasceu a Lei n® 14.230/2021.
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