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DO ONUS CONDENATORIO AO RIGOR PROBATORIO NA NLIA: Investigacdes
sobre a (in)viabilidade de ruptura da teoria subjetiva na improbidade administrativa

RESUMO

O presente artigo revisita o instituto da improbidade administrativa, investigando como a
recente mutacdo legislativa tonifica o dnus probatorio para comprovacéo do dolo especifico na
tipificacdo de conduta, tornando ainda mais dificultosa a imputagéo da responsabilidade exigida
para fins condenatorios na acdo competente. O estudo indaga em que medida as inovacdes da
Lei n° 14.230/2021 superdimensionam a aplicabilidade da teoria subjetiva, impactando na
finalidade de combate a corrupcéo praticada por agentes publicos. Como hipédtese, parte-se da
premissa de que a nova legislacdo, ao remodular a culpabilidade e atipicidade dos atos
improbos, em um rol taxativo, gerou gargalos no propdsito punitivo pretendido pela Acéo de
Improbidade Administrativa, abrindo vistas a possivel viabilidade do emprego da teoria
objetiva no intuito de salvaguardar os seus fins. Nesse toar, a metodologia adotada é baseada
em estudos bibliograficos, de carater juridico-exploratério, e pesquisa de campo, em especial
na andlise quantitativa dos impactos percebidos pela jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 62 Regido, através de pesquisa empirica.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa; Lei n°® 14.230/2021; Dolo Especifico;
Responsabilidade.

ABSTRACT

This article revisits the institute of administrative improbity, investigating how the recent
legislative change increases the burden of proof to prove specific intent in the classification of
conduct, making it even more difficult to attribute the responsibility required for sentencing
purposes in the competent action. The study inquires to what extent the innovations of Law No.
14,230/2021 oversize the applicability of the subjective theory, impacting the purpose of
combating corruption practiced by public agents. As a hypothesis, it is based on the premise
that the new legislation, by reshaping the culpability and atypicality of improbable acts, in a
comprehensive list, generated bottlenecks in the punitive purpose intended by the
Administrative Improbity Action, opening views to the possible viability of using the theory
objective in order to safeguard its purposes. In this sense, the methodology adopted is based on
bibliographical studies, of a legal-exploratory nature, and field research, in particular on the
quantitative analysis of the impacts perceived by the jurisprudence of the Federal Regional
Court of the 6th Region, through empirical research.

Keywords: Administrative Improbity; Law n° 14.230/2021; Specific Intention; Responsibility.



1 Introdugéo

O presente trabalho tem como preceito se debrucar em investigacBes sobre a
pertinéncia da adocdo da teoria objetiva da responsabilidade, a partir da implementacéo das
alteragGes promovidas pela Lei n° 14.230/2021. O estudo considera a tutela da probidade
administrativa como bem juridico tutelado, dada a natureza administrativa ou patrimonial, isto
é, civel no sentido lato, da acdo correspondente. Desse modo, a pesquisa realizada buscou
responder se a ado¢do da responsabilidade subjetiva, na apuracdo de ato doloso, nos termos
introduzidos pelos artigos 9 a 11 da Lei. n. 14.230/2021 (Nova Lei de Improbidade), é medida
eficaz para o combate da corrupgdo no Brasil a medida em que promove condutas permissivas
de atos de improbidade outrora sancionados. Como hipotese inicial, considerou-se que a NLIA,
ao remodular a culpabilidade como elemento caracterizador de improbidade administrativa por
exclusdo da culpa em sentido estrito, limitando-se a averiguacao de dolo especifico, fragilizou
as medidas de combate a corrupcdo, gerando retrocesso no que tange a eficacia da Acao de
Improbidade Administrativa diante do rigor probatério para efeito de condenacgdes. Assim,
suscita-se a possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva como hipdtese de condenacdo de
improbidade administrativa, tendo em vista a deslegitimacao do elemento culposo introduzido
pela NLIA.

Para alcance dos resultados, o presente artigo adotou, como metodologia,
investigacOes de natureza bibliografica, com interface interdisciplinar, envolvendo a interface
entre o Direito Administrativo e o Direito Civil. Também recorreu ao emprego de pesquisa de
campo, com coleta de dados primarios, a partir de andlise quantitativa jurisprudencial
envolvendo a movimentacdo de acdes por improbidade administrativa face ao Tribunal
Regional Federal de Minas Gerais e, ainda, investigacdes de carater juridico-exploratorio. No
gue tange ao marco tedrico, buscou-se elementos para a tratativa do problema levantado e
enfrentamento da hipotese de pesquisa ora perquirida, tendo como base teodrica os estudos
doutrinarios de HANS JONAS (2006), o qual defende que a responsabilidade é a precondigéo
da moral e 0 agente é responsavel por seus atos, devendo responder por eles.

Sendo assim, o trabalho é dividido em trés se¢des distintas. Na primeira delas, é
analisada a relagdo entre moralidade e probidade administrativa, a fim de se estabelecer o
objetivo de tutela previsto na Acéo de Improbidade Administrativa, apontando, ademais, quem
s80 0s sujeitos dos atos improbos, bem como a titularidade ativa e passiva de agdo. Em seguida,
a pesquisa se envereda na interpretacdo de dados extraidos da jurisprudéncia do Tribunal

Regional Federal da 6 Regido para se explanar os impactos da exigéncia de dolo especifico e



a tonica probatoria para fins de propositura e condenacdo por improbidade administrativa,
seguindo com a leitura dos reflexos da NLIA no ambito do Ministério Publico Federal, diante
de sua condicdo de legitimidade ativa para a propositura de acdo. Por fim, o trabalho chega ao
seu climax pela abordagem investigativa sobre os gargalos enfrentados para a defesa de possivel
viabilidade da aplicacdo da teoria objetiva como critério para condenacdo das agdes de
improbidade administrativa.

2 O controle da moralidade administrativa na gestdo publica: o substrato da acédo por

improbidade administrativa na legislacéo

A gestdo publica brasileira traz, no decorrer de sua historia, a pratica lastimavel de
condutas confrontadoras de preceitos morais que consolidaram no consciente coletivo o
reconhecimento de uma cultura de corrupcdo com tragos endémicos. Na tentativa de retaliacdo
de tais praticas atentatorias a moralidade e a fim de delimitar o seu contorno é imperioso
estabelecer sua relacdo com a probidade e, oportunamente, o instituto da improbidade
administrativa. Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal de 1988 contempla o preceito da
moralidade ao esculpi-la como principio administrativo no caput do artigo 37, bem como
matéria de defesa em sede de A¢do Popular no artigo 5°, inciso LXXIIl. N&o obstante, o que se
percebe da intencdo do constituinte foi distinguir o sentido de moralidade com probidade

administrativa, tal como o pretendeu ao apartar as expressdes no 89° do artigo 14:

Art. 14..]

8§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢cBes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994) (grifos nossos) (Brasil,
CRFB/1988).

Assim, a moralidade, ainda que hoje seja terminologia expressa constitucionalmente e
que existam dispositivos que versem sobre a matéria, tais quais a Lei de Ac¢ao Popular, a Lei de
Acdo Civil Publica e a Lei de Improbidade Administrativa, ndo foi objeto de conceituagdo no
ambito do ordenamento juridico. Isso acontece porque quando se versa sobre a moralidade esta

ndo se insere no campo dos conceitos determinados. Ao revés, trata-se de conceito juridico



indeterminado?, de modo que seu significado esta arrazoado no contexto e na aplicabilidade
inserida (Cruz, 2011). Em encontro ao pensamento de Bandeira de Mello (2015), isso também
leva em conta que os conceitos que emanam do direito ndo pertencem ao campo das ciéncias
exatas e, face a isso, podem agregar significados plurais, repletos, inclusive, de fluidez e
incerteza.

Nesse prisma, compreende-se que a moralidade ndo é um conceito fechado, o que
significa que dentro do direito, muitas vezes, existem institutos que podem apenas ser definidos
diante de situacGes casuisticas que tem como objetivo determinar real aplicabilidade ao
conceito, o que fortalece o entendimento de que vocébulos como a moralidade devem ter seu

»2, Esse é justamente o movimento que

significado extraido dos chamados “jogos de linguagem
a Lei de Acdo Civil Publica traz, por exemplo, ao tipificar condutas elegiveis, sem, no entanto,
buscar definir a moralidade. Nessa 6tica, ainda hoje, apesar da previsdo normativa, nao existe
definicdo concreta e normatizada a respeito de como se define e se conceitua a moralidade, o

que permite diferentes interpretacdes:

Os problemas envolvidos na interpretacdo e na aplicagdo desse principio ndo
decorrem apenas da evidente abertura semantica do vocabulo “moralidade”; trata-se
de um elemento novo em nosso ordenamento juridico — com a moralidade
administrativa, o constituinte de 1988 introduziu uma nocdo estranha a tradi¢do
juridica nacional, sobre a qual é impossivel buscar referéncias no direito comparado.
(Simchen Trevisan, 2021, p. 31).

Por sua vez, o instituto da Probidade Administrativa é tutelado pela Constituicao
Federal, com esteio nos artigos® 37, §4° 15, inciso V; e, 85, inciso V, inicialmente
regulamentado pelas disposicGes da Lei Federal n° 8.429/92 e, posteriormente, amparado pela
redacdo da Lei Federal n® 14.230/2021, Nova Lei de Improbidade Administrativa - NLIA. Para
Di Pietro (2022), apesar de algumas leis tratarem os institutos da probidade e da moralidade de
forma apartada, enquanto principios, por ambos versarem e objetivarem a integridade na gestédo

publica, eles se traduzem praticamente na mesma esséncia juridica. Como consequéncia desse

! “[...] nem sempre convém, e as vezes ¢ impossivel, que a lei delimite com tragos de absoluta nitidez o campo de

incidéncia de uma regra juridica, isto €, que descreva em termos pormenorizados e exaustivos todas as situagoes
faticas a que ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico” (Moreira, 1988, p. 64).

2 “Um “jogo de linguagem” ¢, muito pelo contrario, uma situagdo linguistica, dentro da qual se pode afirmar que
aqui [...] o significado das palavras € a coisa a qual elas se referem. Nao se pode falar aqui de um significado /’em
si” da palavra individual; s6 se pode dizer como a referida palavra € utilizada no &mbito de um determinado jogo
de linguagem. Via de regra, o significado de uma palavra ¢ o seu uso na linguagem” (Muller, 1995, p. 37).

3 Estipulando que a improbidade importa a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, que a perda ou suspensao dos dos direitos politicos estara
previsto para atos de improbidade; e, que é crime de responsabilidade os atos do presidente da republica
atentatorios a probidade.



raciocinio, é possivel inferir que a probidade engloba a ideia de moralidade administrativa, no

sentido que uma atuacdo da gestdo publica integra e proba,

concomitantemente, ao principio da moralidade.

esta em atencdo,

Nesse sentido, torna-se fundamental compreender como a doutrina administrativista

contempla os institutos da moralidade e probidade, buscando examinar como s&o

caracterizados, aproximados e, eventualmente, se sdo distinguidos enquanto principios que

objetivam o mesmo fim: a boa gestdo publica.

Comparativo entre moralidade e probidade na doutrina administrativa*

Obra

Concepgdo de moralidade

Concepcéo de probidade/ Diferenciacéo

DI PIETRO,
2022.

“[...] sempre que em matéria administrativa se
verificar que o comportamento  da
Administracéo ou do administrado que com ela
se relaciona juridicamente, embora em
consonancia com a lei, ofende a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracdo, 0s
principios de justica e de equidade, a ideia
comum de honestidade, estara havendo ofensa
ao principio da moralidade administrativa. E
evidente que, a partir do momento em que 0
desvio de poder foi considerado como ato ilegal
e ndo apenas imoral, a moralidade
administrativa teve seu campo reduzido; o que
ndo impede, diante do direito positivo
brasileiro, o reconhecimento de sua existéncia
como principio autdbnomo” (Di Pietro, 2022, p.
269).

“A Leino 8.666/93 faz referéncia a moralidade
e a probidade, provavelmente porque a
primeira, embora prevista na Constituicdo,
ainda constitui  um  conceito  vago,
indeterminado, que abrange uma esfera de
comportamentos ainda ndo absorvidos pelo
Direito, enquanto a probidade ou, melhor
dizendo, a improbidade administrativa ja tem
contornos bem mais definidos no direito
positivo, tendo em vista que a Constituicio
estabelece sanc¢des para punir 0s servidores
que nela incidem (art. 37, § 4°)” (Di Pietro,
2022, p. 934).

“Ndo ¢é facil estabelecer distingdo entre
moralidade administrativa e probidade
administrativa. A rigor, pode-se dizer que sdo
expressdes que significam a mesma coisa,
tendo em vista que ambas se relacionam com
a ideia de honestidade na Administracdo
Publica. Quando se exige probidade ou
moralidade administrativa, isso significa que
ndo basta a legalidade formal, restrita, da
atuacdo administrativa, com observéncia da
lei; é preciso também a observancia de
principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de
regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na Administragdo Publica”
(Di Pietro, 2022, p. 2260)

JUSTEN
FILHO, 2023.

“A moralidade consiste na exigéncia de
compatibilidade da atividade administrativa
com os valores éticos genericamente
considerados. A moralidade reside no respeito a
identidade, & autonomia e aos interesses dos
terceiros. O principio da moralidade interdita a
obtencdo de vantagens ndo respaldadas pela
boa-fé. Exclui a legitimidade de condutas
fundadas em subterfligios, no aproveitamento
da auséncia de conhecimento ou de condicbes

“Tanto a moralidade como a probidade se
relacionam a deveres éticos, mas probidade
tem uma dimensdo econdmica. Por
consequéncia, a violacdo a probidade produz
danos ao erario” (Justen Filho, 2023, p. 2020).

4 Principais autores da doutrina administrativista que constam no acervo da biblioteca da Universidade Federal de
Juiz de Fora, Campus Governador Valadares.



de defesa do préximo. O principio da
moralidade exige que a atividade administrativa
seja desenvolvida de modo leal e que assegure
a toda a comunidade a obtencdo de vantagens
equivalentes. Exclui a aplicacdo do provérbio
de que o fim justifica os meios. Nem mesmo a
invocacdo do bem comum ou do interesse
publico abstrato legitima, por exemplo, a
expropriacdo ardilosa de bens ou a destruicéo
de interesses de um particular” (Justen Filho,
2023, p. 2020).

BANDEIRA
DE MELLO,
2014.

“[...] A administracdo e seus agentes tém de
atuar na conformidade de principios éticos.
Viola-los implicara violagdo ao préprio Direito,
configurando ilicitude que assujeita a conduta
viciada a invalidagdo, porquanto tal principio
assumiu foros de pauta juridica, na
conformidade do art. 37 da Constituicdo [...]
Quanto a nos, também entendo que ndo é
qualquer ofensa a moral social que considerara
idonea para dizer-se ofensiva ao principio da
moralidade administrativa, entendemos que
este serd havido como transgredido quando
houver viola¢do de uma norma moral social que
traga consigo menosprezo a um bem
juridicamente valorado. Significa, portanto, um
reforco ao principio da legalidade, dando-lhe
um ambito mais compreensivo do que
normalmente teria” (Bandeira de Mello, 2014,
p. 123-124).

MOREIRA
NETO, 2014.

“A moralidade administrativa, entendida como
espécie diferenciada da moral comum, também
atua como peculiar derivacdo dos conceitos de
legitimidade politica e finalidade publica, tal
como acima estudadas, pois é a partir da
finalidade, sempre legislada, que ela é prevista
em abstrato, e a partir da legitimidade, como o
resultado da aplicacéo, que ela se define em
concreto [...] Com efeito, enquanto a moral
comum € orientada por uma distingdo
puramente ética, entre o bem e o mal,
distintamente, a moral administrativa é
orientada por uma diferenca pratica entre boa e
ma administracio. Para que o administrador
pratique uma imoralidade administrativa, basta
que empregue seus poderes funcionais com
vistas a resultados divorciados do especifico
interesse publico a que deveria atender [...]”
(Moreira Neto, 2014, p. 102-103).

CARVALHO
FILHO, 2017.

“O principio da moralidade impde que o
administrador publico ndo dispense os preceitos
éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo s6 averiguar os critérios de
conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acBes, mas também distinguir o que é honesto e
desonesto [...] O que pretendeu o Constituinte
foi exatamente coibir essa imoralidade no

“E o primeiro e talvez o mais importante dos
deveres do administrador publico. Sua atuagao
deve, em qualquer hipotese, pautar-se pelos
principios da honestidade e moralidade, quer
em face dos administrados, quer em face da
prépria Administracdo. Nao deve cometer
favorecimento nem nepotismo, cabendo-lhe
optar sempre pelo que melhor servir a
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ambito da Administragdo. Pensamos, todavia,
gque somente quando os administradores
estiverem realmente imbuidos de espirito
publico é que o principio serd efetivamente
observado. Alias, o principio da moralidade esta
indissociavelmente ligado a no¢do do bom
administrador, que ndo somente deve ser
conhecedor da lei como dos principios éticos da
fungdo administrativa” (Carvalho Filho, 2017,
p. 22).

Administracdo. O administrador probo ha de
escolher, por exemplo, o particular que
melhores condicGes oferece para contratacéo;
ou o individuo que maior mérito tiver para
exercer a funcdo publica. Enfim, devera ser
honesto, conceito extraido do cidaddo médio”
(Carvalho Filho, 2017, p. 68).

GASPARINI,
2012.

“O art. 37, caput, da Constituigdo Federal
menciona, entre outros, o principio da
moralidade, que ndo pode ser sendo o da
moralidade administrativa [...] O ato e a
atividade da Administracdo Publica devem
obedecer ndo s6 a lei, mas a prdpria moral,
porque nem tudo que é legal é honesto,
conforme afirmavam os romanos. Para Hely
Lopes Meirelles, apoiado em Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho, a moralidade
administrativa estd eminentemente ligada ao
conceito do bom administrador, aquele que
usando de sua competéncia, determina-se ndo
sO pelos preceitos legais vigentes, como
também pela moral comum, propugnando pelo
gue melhor for e mais Gtil ao interesse publico.
Por essa razdo, veda-se a Administracao
Publica qualquer comportamento que contrarie
0s principios da lealdade e da boa-fé”
(Gasparini, 2012, p. 63-64).

“Alguns autores, com base no art. 85, V, da
Constituico Federal, que considera crime de
responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentarem contra a probidade
administrativa, veem, distinto da moralidade
administrativa, um novo principio, o da
probidade administrativa. Outros indicam o
principio da probidade como uma espécie do
principio da moralidade administrativa. Nao
cremos que haja entre esses
comportamentos da Administracio Publica
caracteristicas que permitam trata-los
como principios distintos. Quando muito,
podemos afirmar que a probidade
administrativa que recebeu da Constitui¢do
Federal um tratamento proprio, na medida
em que atribuiu ao improbo a pena de
suspensdo de direitos politicos” (grifos
nossos) (Gasparini, 2012, p. 65).

Fonte: Manuais de Direito Administrativo, autoria propria, 2024.

Analisando e confrontando os argumentos trazidos pela doutrina administrativista ora

exposta, extrai-se como, ao longo das décadas, j& era uma preocupacao e esforco de muitos
autores caracterizar nao apenas a moralidade, como também a probidade, em alinhamento a
distingdo que o proprio texto constitucional traz na égide do artigo 14, 89°. No entanto, essa
diferenciacdo, muitas vezes, evidenciou-se como um exercicio complexo muito também por
serem institutos que, como discutido, ndo pertencem ao campo juridico inato, mas
correlacionam-se com a Etica e a Filosofia.

A nosso ver, a probidade possui um leque de elementos que, em sua somatoria,

integralizam o seu conteldo, podendo ser sintetizado pelo esquema a seguir:

PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Moralidade + cumprimento dos principios administrativos + uso adequado/racional do erario
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+ nao apropriacdo pessoal de recursos publicos e de bens publicos por agentes da Administragédo Publica.

Fonte: Autoria prépria, 2024.

Entdo, é a partir das interpretagdes iniciais de probidade que se forma dentro da
doutrina e da jurisprudéncia brasileira o instituto da Improbidade. A luz do pensamento de
Osorio (2008, p. 51), aimprobidade é cunhada como uma espécie do que ele chama de patologia
singular, com a possibilidade de responsabilizacdo da gestdo publica disfuncional tanto diante
de grave desonestidade, como da severa ineficiéncia.

Portanto, a acdo improba ndo pode ser meramente traduzida no atentado a moralidade,
ainda que a LIA seja orientada pela moralidade administrativa. 1sso porque, o principio da
moralidade administrativa constitui-se enquanto norma juridica do tipo principio e ndo regra, o
que implica inferir que orienta e impBe aos agentes publicos uma série de comportamentos
éticos definidos com base na construgédo da ética publica (Barboza et al., 2013). A partir disso,
a LIA consolidou o ato improbo como acéo ensejadora de enriquecimento ilicito, dano ao erario
ou atentatéria aos principios da Administracdo Publica. Nesse sentido, em atencdo ao
pensamento de Di Pietro (2024), a improbidade possui campo mais vasto que a moralidade, o
que pode ser imediatamente atestado uma vez que a ofensa a moralidade € apenas uma das
hipbteses e tipos de ato improbo previstos na legislacdo. Nesse sentido, o ato imoral ndo se

traduz mera e automaticamente na improbidade administrativa, de modo que:

[...] improbo ndo seria s6 0 agente desonesto, que se serve da Administracéo Pablica
para angariar ou distribuir vantagens em detrimento do interesse publico, mas também
aquele que atua com menosprezo aos deveres do cargo e aos valores, direitos e bens
que Ihe sdo confiados (Tourinho, 2022, p. 149).

Entdo, sob o prisma da Improbidade Administrativa, existem os chamados sujeitos

ativos® e passivos®. Em suma, a legislacéo caracteriza, nos termos dos artigos 1°, 2° e 3° da Lei

5 “A lei de improbidade administrativa considera como sujeitos ativos o agente publico (art. 1°) e o terceiro que,
mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficie
sob qualquer forma direta ou indireta (art. 3°). [...] Como se verifica por esse dispositivo, ndo € preciso ser servidor
publico, com vinculo empregaticio, para enquadrar-se como sujeito ativo de improbidade administrativa [...]
Quanto aos servidores publicos, todas as categorias estdo incluidas, independentemente de ocuparem cargos
efetivos, e comissdo ou vitalicios, fungBes ou empregos publicos, seja 0 regime estatutario ou contratual, seja a
fungdo permanente ou transitoria, seja qual for a forma de provimento” (Di Pietro, 2021, p. 990).

6 “pelo dispositivo legal, verifica-se que 0 sujeito passivo abrange todas as pessoas publicas politicas (Unido,
Estados, Distrito Federal € Municipios); os 6rgdos dos trés Poderes do Estado; a administracdo direta e indireta
(esta Ultima compreendendo as autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista); as
empresas que, mesmo ndo integrando a administracéo indireta e ndo tendo a qualidade de sociedade de economia
mista ou empresa publica, pertencem ao Poder Publico, porque a ele foram incorporadas; e também as empresas
para cuja criagdo o erario concorreu com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual. E evidente
que, neste Ultimo caso, trata-se de empresas que estdo sob controle direto ou indireto do Poder Publico, pois, de
outro modo, ndo teria sentido o Estado contribuir com parcela tdo significativa para a formacéo do patriménio da
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Federal 14.230/21, os sujeitos ativos de improbidade’ como todos os agentes publicos, sejam
politicos®, administrativos, honorificos, delegados e credenciados, ndo se restringindo apenas
ao servidor publico (enquanto categoria de agente administrativo em si), como aquele que
exerce, ainda que sem remuneracdo ou transitoriamente, funcdo publica, ou terceiros que
provoguem ou concorram a pratica do ato improbo. Lado outro, o polo passivo da improbidade
esta justamente no poder estatal, representado pelos 6rgdos e entidades da administracéo, seja
direta, indireta ou fundacional, lesada pelo ato improbo.

Ainda assim, é fundamental inferir que a improbidade possui a faceta de direito difuso,
isto é, uma vez afetado o poder publico, atinge-se, direta ou indiretamente, a coletividade que
sentira os efeitos e sofrerd as consequéncias da tomada de decisdo dos agentes publicos que 0s
representam. Como consequéncia, pode-se afirmar que a tutela da moralidade néo se exaure no
instituto da improbidade administrativa, sendo consolidada no ordenamento juridico brasileiro
com um rol de possibilidades de acdes e medidas que podem ser tomadas, ajuizadas e arguidas
pelos cidaddos que perceberem direitos tolhidos nesse aspecto.

O texto constitucional de 1988 garante que “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e
cultural” (BRASIL, CRFB/1988). Desse modo, a sociedade tem capacidade de fiscalizagdo e
cobranca de seus gestores, podendo instaurar investigagdo, cumprindo o0s requisitos da
representacdo necessaria, com a rejeicdo fundamentada ou imediata apuracdo dos fatos (Di
Pietro, 2021, p. 1006). A acdo judicial por Improbidade Administrativa, no entanto, ndo se
esgota na Acdo Popular, podendo os entes interessados e legitimados, proporem Agéo Civil
Publica (Lei n° 7.347/85) sob a pessoa juridica da administracdo, com a percussao, inclusive,

de medidas cautelares sob os agentes ativos.

entidade e deixar seu controle em méaos de particular, em um ato de liberdade inadmissivel quando se trata de
dinheiro pdblico. [...] s@o ainda incluidas outras entidades que nd compde a Administracdo Publica, direta ou
indireta, nem podem ser enquadradas como entidades publicas de qualquer natureza” (Di Pietro, 2021, 989).

7 Art. 20 Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor pablico e todo aquele
gue exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneraco, por eleicdo, nomeacgdo, designacdo, contratagdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas no art.
1° desta Lei.

8 0s agentes politicos sdo sujeitos ativos de improbidade administrativa, com exce¢do do Presidente da Republica,
vez que representam certa excecdo ao duplo grau de jurisdicdo, sendo as infragBes politico-administrativas
cometidas por esse agente competéncia de julgamento do Senado Federal, nos termos dos artigos 86 e 52, inciso
I, da Constituicdo Federal.
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3 Analise dos efeitos da responsabilidade subjetiva a luz da Lei n® 14.230/2021: balanco
bienal preliminar e posterior a NLIA sobre o indice de propositura e condenagdes nas

acOes de improbidade administrativa

3.1 Pesquisa de campo quantitativa-descritiva na jurisprudéncia do TRF 6

A partir das discussdes sucedidas até aqui, no que tange aos efeitos da responsabilidade
subjetiva nas condenacbes por improbidade administrativa, emerge a necessidade de
investigacdo processual e jurisprudencial a fim de analisar empiricamente quais foram os
impactos e as consequéncias ocasionados pelas mudancas introduzidas pela NLIA no tocante
aos critérios de condenacdo. Com esse proposito, buscou-se averiguar, concomitantemente, 0s
objetivos e pretensdes do legislador ao formular e abranger tais mudancas no corpo normativo
e se tais modificacOes sdo eficazes para alcancar o fim outrora almejado no momento de criagédo
do instituto da improbidade administrativa pretendido pela Lei 8.429/1992.

A necessidade do diagnostico sobre a responsabilidade subjetiva advém de problemas
decorrentes da aplicacdo dessa respectiva responsabilidade em face da legislacdo vigente, tendo
em vista a mutacdo legislativa fomentada nos critérios condenatérios da Lei n® 8.429/1992 para
a redagdo da Lei n° 14.230/2021. No tocante aos atos de improbidade administrativa que
importam em enriquecimento ilicito, prejuizos ao erario ou atos atentatérios contra principios
da administracdo publica, a antiga redacdo definia:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em raz&o do exercicio
de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta Lei, e notadamente [...]

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario,
qualquer a¢cdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, mal baratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...]

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

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢Ges, e notadamente
[...] (grifos nossos). (Brasil. Lei n® 8.429/1992).

Por outro lado, a redacdo da NLIA abarca mutagéo legislativa significativa, ao que
passo que, a0 mesmo tempo, opta por manter a secdo que tratava de atos de improbidade
administrativa atentatérios contra Principios (art. 11). No teor dessas mudancas, seguem as

disposicdes dos artigos:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a préatica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem
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patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungdo, de
emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente

[-]

Art. 10 Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...]

Art. 11 Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes
condutas [...] (grifos nossos). (Brasil. Lei n® 14.230/2021).

Nessa Gtica, a responsabilidade subjetiva a partir da NLIA elimina o sentido da culpa
em sentido estrito e transmuta o dolo genérico para o especifico, 0 que torna mais complexo o
elemento probatdrio. Nesse escopo, tem-se, sumariamente, um dificultador a se comprovar,
gerando, como consequéncia, um novo gargalo, dada a complexidade gerada para se conseguir
éxito na punicdo de atos de improbidade administrativa ao passo que a condenagdo por ato
atentatdrio a principio administrativo, apesar de mantida possibilidade no texto legal, perde sua
razdo de existir diante da impossibilidade de sua efetivacdo. Afinal, qual a razdo de manter na
lei dispositivo que é incapaz de obter eficacia? E, se ja se demonstrava ineficaz a puni¢cdo em
decorréncia de lesdo a principio, qual a razao da sua manutencédo no texto legal dificultada pelo
elemento doloso?

Por essa linha de raciocinio, o presente estudo foi pautado no levantamento de pesquisa
quantitativa’® por amostragem realizada junto ao Tribunal Regional Federal da 62 Regido
(TRF6), com o objetivo de apurar os impactos introduzidos pela NLIA no instituto da
improbidade administrativa, a fim de averiguar a densidade do nivel de eficacia no tocante a
prépria finalidade maior da lei original que é o combate a corrupgao™®.

9 A analise envolve processos que contém como polo passivo agentes/ sujeitos proprios e impréprios de atos de
improbidade, a partir do sistema do Tribunal Regional Federal da 6% Regido, desconsiderando processos que
correm em segredo de justica e que, em funcdo do sigilo e/ou informagdes sensiveis, ndo ha amplo acesso publico.
Para fins da presente pesquisa, considerar-se-a que “A lei de improbidade administrativa considera como sujeitos
ativos o agente publico (art. 1°) e o terceiro que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
prética do ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta” (Di Pietro, 2021, p.
989).

10 0 Brasil, até 2021, contava com cinco Tribunais Regionais Federais, localizados em Brasilia (12 Regido), Rio
de Janeiro (2% Regido), Sao Paulo (3% Regido), Porto Alegre (4% Regido) e Recife (5% Regido). Por meio da Lei n°
14.226/2021, foi instalado o TRF da 6 @ Regido, com sede na capital Belo Horizonte, abrangendo a jurisdi¢do do
Estado de Minas Gerais. A partir desse marco, todos 0s processos referentes a este estado-membro migraram para
dominio do respectivo tribunal. Nesse interim, por se tratar de um tribunal novo para atender as necessidades da
prestacdo jurisdicional em Minas Gerais, o estudo por amostragem envolto a ele torna-se interessante por estar
localizado em uma regido que concentra grande parcela da populagdo brasileira e, especialmente, por se tratar do
ente federativo com maior nimero de municipios do pais, sendo um estado dividido em 853 municipios ao todo.
O foco da pesquisa € voltado para processos que tenham como parte servidores publicos como modalidade
especifica de agentes publicos, dado o extenso volume de tal categoria de agentes administrativos lotados em
diferentes 6rgdos, fundacdes publicas e autarquias federais estabelecidas no estado mineiro. Também incluem-se
na analise processos que tenham como polo passivo a presenca de Prefeitos Municipais apreciados pelo TRF6, no
ambito de sua respectiva competéncia, em observancia a Simula n® 702 do STF.
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No que tange ao procedimento pratico, ao acessar o PJe do TFR6 e indexar o termo
‘Improbidade Administrativa’ foram encontrados o total de 664 processos!! na filtragem por
assunto contido no portal do Tribunal. Paralelamente, a pesquisa ndo busca restringir-se no total
de acOes e condenacdes, mas sim partir da analise quantitativa para fatores mais abrangentes
envolvendo, dentro dos processos disponiveis pelo tribunal, analisar processos arquivados ou
em andamento e acBes conclusas com sentengas condenatdrias ou de absolvicéo, interpelando
0s motivos que levaram o Judiciario a tomada decisoria.

Realizando a filtragem no periodo selecionado de 25 de outubro de 2019 a 25 de
outubro de 2021, dois anos anteriores a publicacdo da NLIA, foram encontrados o total de 65
processos no respectivo tribunal. Ao se utilizar do mesmo indexador no periodo equivalente a
25 de outubro de 2021 a 25 de outubro de 2023, dois anos apos a publicacdo da NLIA, sdo

encontrados 40 processos por improbidade administrativa. Confere-se:

Gréfico 1: Diferenga quantitativa de processos por improbidade administrativa 2 anos antes e 2 anos apés

avigéncia na NLIA?

2 anos apos NLIA
38%

= 2 anos antes NLIA 2 anos apos NLIA

Fonte: Jurisprudéncia do TRF6, 2021-2023, autoria propria.

De imediato, por uma Otica meramente descritiva, a simples comparacdo entre o

guantitativo de processos durante os periodos assinalados nos permite perceber uma queda em

1 Esse niimero considera a somatoria total de processos por improbidade administrativa no TRF6, sem qualquer
filtragem por periodo. Mais especificamente, foram encontrados no periodo de 25 de outubro de 2019 a 25 de
outubro de 2021 a movimentacdo/entrada do total de 65 processos, enquanto no periodo compreendido de 25 de
outubro de 2021 a 25 de outubro de 2023 foram encontrados 40 processos no sistema do prdprio Tribunal.

12 Os dados aqui apresentados foram objeto de discussdo no VII Encontro Virtual do CONPEDI (Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito) em trabalho apresentado sob o titulo “A (in)eficacia da Nova
Lei de Improbidade Administrativa: Os impactos do agravamento do 6nus probatorio no dmbito do TRF 67,
publicado nos anais do Congresso, ISBN: 978-65-5648-955-1, e pode ser acessado através do link
<https://conpedigl.danilolr.info/file/91e321c46257d944ec86c03f4b3b52805df4ec2c.pdf>
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torno de 24% no numero de a¢des no TRF6 apds a publicacdo da NLIA e o possivel impacto
das mudancas abarcadas pelo novo texto legal. Observa-se que a primeira conclusdo que se
chega, a partir da analise dos dados, é que ha significativa diminuicdo no nimero de acbes
emprestadas em igual periodo de tempo. Do total de processos analisados, enquanto no periodo
de 25 de outubro de 2019 a 25 de outubro de 2021 as ac¢bes por improbidade administrativa
representavam 62% do global, dois anos apds a implementacdo da NLIA, as acdes por
improbidade no tribunal passam a representar 38% dessa esfera. Isso suscita indicios de que se
tornou mais dificil ingressar com ac¢des por improbidade administrativa no Tribunal.

Nesse toar, existem dois elementos que podem contribuir para essa digressdo: (a)
insercdo do dolo especifico®®; e, (b) a modificacio da titularidade ativa da agdo. Como exposto,
anova redacdo legislativa inseriu o dolo especifico como elemento imprescindivel e substancial
a condenacdo por improbidade, por forca da redacéo dos artigos 9°, 10 e 11. Nesse aspecto, é
impossivel ignorar que a necessidade de comprovagdo do dolo especifico é elemento
dificultador do 6nus probatdrio no processo. Em outras palavras, é possivel inferir, como uma
das hipoteses, que a dificuldade na comprovacao desse elemento sirva como desestimulo direto
ao impetramento de a¢des por improbidade administrativa.

A vista disso, a fim de definir o que o dolo especifico representa a improbidade
administrativa, ao passo que respalda o énus probatério iminente a ele, Luana Pedrosa de
Figueiredo Cruz (2021, p. 46) foi perspicaz ao afirmar que:

Ent&o, o dolo especifico, especialmente para fins de caracterizagdo de improbidade, é
0 ato eivado de ma-fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com a coisa publica, a
negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de modo que ndo ficardo
necessariamente impunes, mas ndo mais caracterizardo atos de improbidade [...] da
mesma forma que a ma fé passa a ser elemento essencial para a caracterizagdo de ato
de improbidade, a boa-fé também sera levada em consideragdo para a excludente de
caracterizagdo.™

Porém, quando se fala nas mudancas da lei de improbidade e o impacto no numero de
processos, outras circunstancias de grande relevancia devem ser consideradas, especialmente,
a modificagdo que ocorreu na titularidade ativa da agéo. Inicialmente, a Lei n® 14.230/2021,

conferiu com exclusividade ao Ministério Publico (MP) a titularidade ativa de agdes por

130 dolo especifico € caracterizado pela necessidade de finalidade especial a conduta do agente (MASSON, 2019,
p. 448). Dessa forma, a consciéncia da ilicitude e o elemento volitivo da vontade néo sdo suficientes para que reste
demonstrada a conduta dolosa especifica, fazendo-se necessario que a agcdo tenha como objetivo finalidade
especifica de produzir o evento danoso.

14 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios & Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei n°
8.429/1992, com as alteragdes da Lei n® 14.230/2021. 5. Ed. rev. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2021. p. 46.
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improbidade administrativa, diferente do que ocorria sob a égide do antigo texto, da Lei n°
8.429/1992, em que a Advocacia-Geral da Unido, do Estado e as procuradorias municipais
detinham capacidade para propor acfes. Apenas em agosto de 2022, quase um ano apos a
entrada da NLIA em vigor no ordenamento juridico, o STF finalizou o julgamento®® das Ac¢bes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI’s) n® 7.042 e 7.043 que declararam inconstitucional a
exclusividade do MP para propor agdes por improbidade administrativa.

N&o obstante, desse universo processual, ao considerar 0s 65 processos nos dois anos
anteriores a publicacdo da NLIA, ao partir para a analise das decisGes proferidas, tem-se que,
nesse mesmo periodo, antes da entrada em vigor da NLIA o percentual de processos que
culminaram na absolvi¢do dos agentes por improbidade administrativa foi equivalente a 30%
do total de processos, numero significativamente inferior ao percentual condenatério que foi

equivalente a 70% dos casos. Nesse cenario, tem-se que:

Gréfico 2: Diferenga quantitativa de condenagdes e absolvi¢des no TRF6 por improbidade administrativa
2 (dois) anos antes da vigéncia da Lei n°® 14.230/2021

Absolvicdes
30%

= Condenacdes Absolvicdes

Fonte: Jurisprudéncia do TRF6, 2019-2021, autoria propria.

15 Na data do dia 31 de Agosto de 2022 o plenario do STF, por relatoria do Ministro Alexandre de Moraes,
finalizou e julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados nas Ac8es Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI’s) n° 7.042 e 7.043 contra a Lei n® 14.230/2021. Na redagdo da antiga Lei n® 8.429/1992, o Ministério Publico
e a Pessoa Juridica interessada poderiam propor acdo de Improbidade Administrativa. Especula-se que a nova
redacdo vislumbrava impossibilitar a propositura de acordo de ndo persecucéo civel, através da inclusdo do art.
17-B, 85°. Contudo, o STF decidiu pela inconstitucionalidade parcial da redacdo, ao determinar, sobretudo, ofensa
a protecdo do patriménio publico e ao combate a corrupgdo - que ndo ocorrem apenas por meio do Ministério
Publico e considerar que “Néo deve existir obrigatoriedade de defesa judicial do agente publico que cometeu ato
de improbidade por parte da Advocacia Publica, pois a sua predestinagdo constitucional, enquanto fungao essencial
a Justica, identifica-se com a representacao judicial e extrajudicial dos entes publicos. Contudo, permite-se essa
atuacdo em carater extraordinario e desde que norma local assim disponha”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
(Plenario). ADI 7042/DF e ADI 7043/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgados em 31/8/2022.
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Dessas condenacdes, observou-se que apenas em 1 (um) processo, a condenagao nos
autos processuais foi expressamente fundamentada na culpa e na viola¢do a principios da
Administracdo Publica. Nesse toar, a despeito da LIA tipificar a conduta de improbidade
administrativa pelo atentado a principios da Administracdo Publica (artigo 11, caput) e a nova
redacéo introduzida pela Lei n° 14.230 optar em manter o dispositivo, ainda que parcialmente®®,
verifica-se a dificuldade saliente na condenacdo motivada por agdo ou omissdo pautada
exclusivamente a principios, a partir da postura dos tribunais diante de tais elementos.

Antes mesmo da entrada em vigéncia da NLIA, Azevedo ja afirmava que “[...] o
argumento da eficiéncia, quando levado aos Tribunais a efeito de condenacdo, € meramente
declarativo, ndo se enfrentando o mérito desse principio [...]” (2018, p. 373). Nesse prisma, ao
analisar especificamente o principio da eficiéncia, verificou que os tribunais, preliminarmente
a introducéo do dolo especifico, sempre foram temerosos na condenagdo por principios, o que
ndo ocorre em relacdo a legalidade’. Isso significa que, antes mesmo das transformagdes
introduzidas pela NLIA, na prética, a condenacdo baseada na violacdo a principios da
administracdo publica ja era infima e, mesmo nos processos em gue a violagdo principiolégica
incorporava significativamente os elementos de acusacdo, aparecia timidamente como
elemento das sentengas, sejam condenatdrias ou absolutdrias.

Se antes se especulava que a falta de legitimidade principiolégica se dava em
decorréncia da necessidade de argumento de maior precisdo a fim de ensejar a condenagéo,
apos a vigéncia da NLIA, comeca a se verificar que mesmo com a inclusdo da necessidade do
dolo especifico aliado a inobservancia de principio da administracdo, a postura dos tribunais
permanece a mesma, com a tendéncia de ndo condenar ato improbo por violagdo a principios.

Como consequéncia disso, ou ndo, o artigo 11 foi um dos elementos da Lei de
Improbidade Administrativa que sofreu significativa alteracdo. A despeito das alteracdes
promovidas no rol do artigo 11, com a revogacdo de alguns incisos, seguida da eminente
incorporacgdo de mais incisos e paragrafos, o elemento mais consubstancial, apesar de discreto,

na transformacao do artigo esta na mudanca da redacao do caput:

16 A Lei 14.230/2021 alterou a redagéo do artigo 11 da Lei 8.429/92, transmutando, essencialmente, a natureza do
rol. Antes da NLIA, os atos de improbidade previstos na égide do artigo 11 caracterizavam-se como um rol
exemplificativo, a nova redacéo, no entanto, incorpora as previsdes do rol como uma lista taxativa. Isto é, somente
seré considerado ato de improbo atentatorio a principio da administracdo publica a agdo ou omissdo dolosa que se
enquadre especificamente na acepcéo do artigo.

17 «“Nos raros casos em que a eficiéncia entra como mote justificador da improbidade, ela aparece aliada a outros
principios” (Azevedo, 2018, p. 373).
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualguer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicfes, e notadamente: [...]
(Brasil. Lei n° 8.429/1992).

Ja sob a égide da NLIA:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma_das
seguintes condutas: [...] (Brasil, Lei n°® 14.230/2021).

Essa analise permite inferir que o que ja era problema na lei anterior se torna ainda
mais distante. Antes mesmo da égide do elemento do dolo especifico, era possivel arguir que
as acdes por improbidade administrativa em face de principios ja apresentavam elementos
volitivos mais emblematicos e com maior 6nus probatério, de modo que, mesmo em face
daquela redacédo legal, a imputacdo da responsabilidade pela via culposa ja demonstrava-se
ineficaz na préatica. De forma pratica, a acepcao que antes tratava-se de rol exemplificativo pela
escolha da palavra “qualquer” pelo legislador, passa, a partir da NLIA, a interpretagdo de que
trata-se de um rol exaustivo, tornando ainda mais restritiva a condenagdo de improbidade
atentatdrios aos principios da Administracdo Publica.

Nesse toar, evidencia-se que as criticas atinentes ao elemento volitivo caracterizador
das hipéteses de Improbidade Administrativa ndo vem sé de agora e ja podiam ser percebidas
desde a LIA, no modo como a antiga redacdo, a doutrina e os tribunais, na préatica, tratavam o

dolo e a culpa nos tipos legais:

Caracterizacéo dos elementos volitivos nas categorias de improbidade administrativa na Lei n° 8.429/1992:

Tipo/ Previsdo legal/ Hipotese: Elemento Caracterizagao:
volitivo:
Enriquecimento ilicito
Art. 9° Constitui ato de improbidade Dolo O dolo genérico era compreendido enquanto: “a
administrativa importando genérico vontade de praticar a conduta tipica, sem qualquer
enriquecimento ilicito auferir qualquer finalidade especial” (Nucci, 2018, p. 190).

tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta
Lei, e notadamente:

[...]

Prejuizo ao erério Dolo ou Para fins da caracterizagdo da Improbidade
Art. 10. Constitui ato de improbidade culpa Administrativa, o ato doloso é pormenorizado pela
administrativa que causa lesdo ao erario, consciéncia da ilicitude, vontade e voluntariedade,
gualquer acdo ou omissdo, dolosa ou podendo assumir diferentes caracterizagdes, sendo
culposa, que enseje perda patrimonial, especifico, genérico, direto e indireto. Nesse caso,

desvio, apropriacdo, mal baratamento ou como ndo exigia-se o dolo especifico, poderia ser
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dilapidacdo dos bens ou haveres das caracterizado enquanto pela assungdo de “um entre
entidades referidas no art. 1° desta Lei, e varios resultados previstos como possiveis”
notadamente: (Masson, 2019, p. 443). Ja a culpa, através da
[...] auséncia de diligéncia capaz de ensejar dano/ ilicito

administrativo, ou seja “a vontade manifestada pela
pessoa humana de realizar a conduta” (Capez,

2020, p. 379).
Atos contra principios da Dolo Para que a conduta fosse caracterizada enquanto
Administragédo Publica genérico atentatdria aos principios da Administragao Publica
Art. 11. Constitui ato de improbidade mostrava-se indispensavel a demonstracdo do
administrativa que atenta contra o0s elemento volitivo da vontade na assuncdo
principios da administracdo publica consciente do risco, a fim de concretizar as
qgualguer agdo ou omissdo que viole 0s caracteristicas objetivas do tipo (Ferreira, Vivian,
deveres de honestidade, imparcialidade, 2019, p. 04).
legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente:
[...]

Fonte: Autoria prépria, 2024.

A partir da tabela, € possivel destacar que na redacdo anterior, apenas o artigo 10, ao
tratar do prejuizo ao erario, cunhava expressa menc¢do aos elementos de “dolo ou culpa”,
enguanto nas demais redacdes ndo existia qualificacdo do elemento volitivo. Essa auséncia de
qualificagéo, associada ao siléncio da lei, possibilitava diferentes interpretagdes nas agdes por
Improbidade Administrativa que eram traduzidas seja na forma de aplicacdo dos dispositivos,
seja no julgamento das demandas. Afinal, a controvérsia sustentava o questionamento se
haveria a necessidade de demonstracdo de dolo ou culpa do agente nas hipdteses em que as
expressdes ndo eram concretamente delimitadas (art. 9 e 11 da LIA).

Como consequéncia desse certame, a divergéncia alcancou os tribunais superiores,
momento no qual o Superior Tribunal de Justica - STJ, quando da aplicacdo da LIA, firmou
jurisprudéncia?® pela necessidade da demonstragio do elemento subjetivo do dolo genérico a

fim de que seja caracterizada a Improbidade Administrativa com fundamento no art. 11 da Lei

18 Embargos de Divergéncia em RESP N° 875.163 - RS (2009/0242997-0). Na oportunidade que deu provimento
ao Recurso Especial, foi decidido que:

“2. Assim, ¢ indispensavel a presenca de conduta dolosa ou culposa do agente publico ao praticar o ato de
improbidade administrativa, especialmente pelo tipo previsto no art. 11 da Lei 8.429/92, especificamente por leséo
aos principios da Administracdo Publica, que admite manifesta amplitude em sua aplicacdo. Por outro lado, é
importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no ato de improbidade administrativa relacionado a
lesdo ao erério (art. 10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA).

3. No caso concreto, o Tribunal de origem qualificou equivocadamente a conduta do agente publico, pois a desidia
e a negligéncia, expressamente reconhecidas no julgado impugnado, ndo configuram dolo, tampouco dolo
eventual, mas indiscutivelmente modalidade de culpa. Tal consideracdo afasta a configuragdo de ato de
improbidade administrativa por violagdo de principios da administracdo publica, pois ndo foi demonstrada a
indispensavel pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da Administracdo Publica, mas efetiva conduta
culposa, o0 que ndo permite o reconhecimento de ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei
8.429/92”.
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8.429/92. Por essa Otica, infere-se que, a despeito das modificages introduzidas pela nova
redacdo, a condenacao por principios ja era lastreada, sobretudo, pelo elemento subjetivo do
dolo genérico, ou seja, com 6nus probatorio maior em comparacdo aos atos que ensejam
prejuizo ao erario, por exemplo. Assim, a introducéo do dolo especifico, apesar de trazer novo
gargalo a coisa publica, ndo modifica em grande medida esse cenério ja conhecido das infimas
decisdes lastreadas na aplicacdo dos principios da Administracdo Publica.

Na pratica, tem-se que a nova redacao nao modifica o cenéario da punicgéo pela violacao
principiologica, mantendo na lei dispositivo sem aplicacdo pratica. Ao introduzir o novo
gargalo (dolo especifico) deixa de se observar a necessidade de aperfeicoamento do sistema de
contencdo da improbidade que precisa ser aprimorado, a fim de que se garanta o efetivo controle
da boa administracdo, fazendo existir limiar entre a violagdo principioldgica e a grave
ineficiéncia. De modo que, ndo se fala na mera arbitrariedade a gestao ineficaz, mas sim a
gravidade dessa ineficiéncia quando atrelada a Principios inerentes a proba gestéo publica.

Aplicando a mesma contraposi¢cdo, mas avaliando dessa vez o percentual de
condenacdes e absolvicdes referentes aos processos por improbidade administrativa no TRF6

nos dois anos apos a publicacdo da NLIA, observar-se-a que:

Gréfico 3: Diferenca quantitativa de condenagdes e absolvi¢des no TRF6 por improbidade administrativa
2 (dois) anos apo6s a vigéncia da Lei n° 14.230/2021

Absolvicdes; 25%

= Condenagdes Absolvigdes

Fonte: Jurisprudéncia do TRF6, 2021-2023, autoria propria.

Em comparacdo com o grafico anterior, observa-se que, apesar de haver expressiva
diferenca no volume de processos, ndo ha significativa mudanca no percentual de condenacao
ou absolvigdo, com variacdo, de um gréfico para o outro, de cerca de 5%.

Entretanto, ndo se pode olvidar que os resultados aferidos pela analise judicial

certamente sofrem impacto direto do fenémeno da transi¢do legislativa que fez com que
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surgisse um lapso temporal de determinada inseguranga juridica no tocante ao efeito retroativo
da NLIA para processos que ja estavam em tramitacéo antes da vigéncia da NLIA, o que gerou
impacto em diversas decisdes. Em funcdo disso, no tema de Repercussdo Geral n° 1.199, o
Supremo Tribunal Federal se manifestou e decidiu pela retroacdo da Lei n° 14.230/2021 aos
atos de improbidade administrativa que haviam sido praticados sobre a vigéncia da Lei n°
8.429/1992, com excec¢do das agBes em que ja houve o transito em julgado®®. Nesse viés, por
integrar o chamado macrossistema do direito sancionador?, definiu-se que essa legislagio nio
deve retroagir para alcancar atos praticados antes da sua vigéncia, salvo em beneficio do réu,
fazendo-se valer as prerrogativas do direito sancionatdrio?:.

Do percentual de processos que culminaram em absolvi¢do nos dois anos anteriores a
promulgacdo da NLIA, observa-se que mazela significativa das sentencas ja utilizou como
escopo amparo na nova legislacdo, seja, a principio, pela iminente dualidade de qual das leis
aplicar no principio de transicdo legislativa para processos que ja estavam em andamento na
data da promulgacdo, seja em face da dificuldade em se comprovar o dolo. Foi apurado que dos
70% de absolvicdes dos processos por improbidade administrativa que integravam a analise
dos dois anos anteriores a vigéncia da NLIA, 21,05% absolveram com base na NLIA e/ou
retroacao dos efeitos.

Por fim, resta ainda analisar os impactos da NLIA no tocante ao quantitativo de
processos objeto de arquivamento, existem arquivamentos consequéncia da mudanca da lei e
arquivamentos por motivos diversos. De inicio, poderia se considerar que 0 aumento no numero

de arquivamentos permite presumir também o aumento no 6nus probatdrio??. Contudo,

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral Tema 1199: Leading case ARE 843989.
Definicéo de eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢Bes da Lei 14.230/2021, em especial, em relacdo: (1)
A necessidade da presenca do elemento subjetivo — dolo — para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (ll) A aplicacdo dos novos prazos de prescricdo geral e
intercorrente.  Relator:  Min. Alexandre de Moraes. Brasilia: STF, 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4652910&n
umeroProcesso=843989&classeProcesso=ARE&numeroTema=1199. Acesso em: 20 mar. 2024.

20 Expresséo do conjunto de normas/emparelhamento do poder de punir estatal, efetivado através da imposic&o
sancionatoria da Administragdo Publica sob os administrados e os particulares (Gongalves; Grilo, 2021).

2L 0 tema de Repercussdo Geral 1.199 teve como analise dois elementos da Lei 14.230/2021: a supressdo do
elemento da culpa e a modificacdo das regras a respeito da prescricdo. O Supremo Tribunal Federal buscou
analisar, em especial, se as modificaces elencadas poderiam ser aplicadas de maneira retroativa. Definiu-se, por
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes ARE 843989/PR que os efeitos da revogacdo da modalidade ndo
possuem efeito sobre a coisa julgada, em observancia ao art. 5° XXXVI da CRFB/88 que consolida que a lei ndo
pode ofender a coisa julgada. Contudo, ndo ha implicagdo direta na extingdo das demandas ainda ndo transitadas
em julgado, devendo essas serem avaliadas pelo juizo competente. Isso ocorre, porque quando da incidéncia da
Lei 8.429, frequentemente ndo se discriminavam condutas culposas e dolosas, entendendo, portanto, que se houver
identificacdo do dolo, o feito podera prosseguir em observancia a incorporacdo da NLIA.

22 Em funcéo das alteragdes trazidas pela Lei n° 14.230/2021 para que exista conduta improba deve existir dolo
especifico, ou seja, nao basta apenas comprovar a existéncia/ a pratica da conduta tipificada, mas também provar
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observou-se a partir da anélise dos processos do TRF6 que tém-se uma diferencga percentual
minima entre o nimero de arquivamentos e também das motivac@es, tendo, na verdade, o
numero de processos arquivados sofrido queda nos dois anos posteriores a entrada da nova
redacdo. Dos processos analisados, a maioria das a¢des foram arquivadas por motivos diversos
processuais, como litispendéncia, apensamento ou auséncia das condi¢fes de agdo. Atenta-se,
no entanto, para uma diferenca significativa que, nos dois anos posteriores a vigéncia da NLIA,
h& um aumento no nimero de processos arquivados sob a égide da falta de clareza, o que nos

dois anos anteriores nao ocorria.

3.2 O Ministério Publico Federal e os impactos da nova lei nos inquéritos civis

Como ¢é de sabenca, os Inquéritos Civis tratam-se de instrumento extrajudicial com
carater investigatorio. Desse modo, analisar seus aspectos € mudangas no mesmo periodo
anterior e posterior a NLIA, serve como fundamental elemento para perceber de imediato se,
apesar da transmutacdo legal ocorrida em face do diploma legal, o Ministério Publico Federal
(MPF) buscou investigar extrajudicialmente com mais impeto casos de improbidade em Minas
Gerais. Ou, em contrapartida, se 0s nimeros entraram em queda tais quais as acfes com éxito
condenatdrio e, até mesmo, se a dificuldade no 6nus probatdrio ndo impactou no aumento dos
inquéritos civis movidos pelo MPF, como alternativa para contornar a problematica instaurada.

Instituido pela Lei Federal n® 7.347/1985, Lei da Acdo Civil Publica, o Inquérito Civil
tornou-se no direito brasileiro instrumento vital de investigacdo do Ministério Publico acerca
da violacdo ou, é evidente, da ameaca de violagdo a um direito da coletividade. Por ser uma
aparelhagem que tem como uma de suas caracteristicas mais viscerais ser dotada de
informalismo, permite a Instituicdo do Ministério Publico maior poder de investigacdo sem, ao
mesmo tempo, a necessidade de apensamento em um rito extremamente rigoroso a ser seguido.

Nessa perspectiva, Rodrigues, ja elucidava que no tocante a esse poder de investigagao:

[...] quem determina as diligéncias da investigacdo tem o compromisso pleno com o
resultado de uma eventual demanda, possuindo assim condi¢des de prepara-la de
forma mais adequada. O objetivo principio do inquérito civil é investigar a
materialidade dos fatos potencialmente ou efetivamente lesivos a um direito
transindividual, identificando os responsaveis pela sua pratica. O objeto do inquérito

o0 elemento da vontade com especial finalidade. Nesse sentido, para que se consiga provar esses elementos em
conjunto faz-se necessario que seja despendido grande esforco probatorio, muito superior a dificuldade em se
comprovar meramente a ocorréncia da conduta ilicita e, face a isso, a primeira conclusdo a que podia-se inferir
seria 0 aumento do ndmero de arquivamentos pela auséncia de elementos probatérios suficientes que ensejasse
processo por improbidade administrativa.
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civil é o mais amplo possivel, podendo se referir a um determinado fato, ou a um
conjunto de fatos que revelem um estado de coisas contrario aos interesses da
coletividade (Rodrigues, 2011, p. 74).

De tal modo que a sua importancia resta demonstrada justamente em face de amplo
poder investigatdrio que se estabelece em carater menos enrijecido. Isto é, além de objeto amplo
possivel de ser investigado, ha também estrutura de maior flexibilidade apuratoria, com um

objetivo maior que é a primazia do interesse publico:

O seu adequado manejo evita a propositura de lides temerarias, além de ser palco de
alternativas & movimentagdo da maquina jurisdicional, posto que importantes medidas
extrajudiciais de composicao do conflito coletivo sdo adotadas nos autos do inquérito

[..]1(p. 77)

No que tange aos aspectos praticos da pesquisa, a partir do portal do MPF, utilizando
0 indexador de ‘inquéritos civis’, restringindo a ‘Minas Gerais’ e selecionando por assunto
‘improbidade administrativa’, nos periodos selecionados de 25 de outubro de 2019 a 2021 sdo
encontrados 35 entradas de inquéritos civis pelo MPF. Em contraponto, de 25 de outubro de
2021 a 25 de outubro de 2023, sdo encontrados 23 inquéritos civis, 0 que representa uma queda
de aproximadamente 34,2%.

Os dados poderiam configurar duas hipoteses (a) desestimulo ou (b) o extremo que
seriaa NLIA ter produzido efeito de dispensar inquérito por facilitar propositura da agéo, porém
0 aumento do 6nus probatério ja indica possivelmente o contrario. Nesse toar, o desestimulo
poderia ser consequéncia da competéncia exclusiva do MPF para propor a¢Ges de improbidade
administrativa que, como discutido, perdurou da entrada em vigéncia da Lei n® 14.230/2021 até
agosto de 2022, quando o STF julgou as ADI’s 7.042 e 7043.

Nesse escopo, buscou-se analisar e questionar os impactos sentidos tanto pelas
alteracdes trazidas pelo novo texto da NLIA, como pelo julgamento das ADI 7.042 e 7.043 e
qual a relacdo com a queda da propositura de inquéritos. Para que isso fosse possivel, foi
realizada entrevista com Guilherme Batista Corréa, entdo analista do Ministério Publico
Federal que, entre os anos de 2012 a 2023, atuou na lotagdo de Governador Valadares/MG.
Instigado acerca do papel do MPF ao combate a corrupgdo e como as alteragcBes promovidas

pela NLIA impactaram a atuacéo do 6rgdo, ponderou que:

A alteracdo legislativa promovida pela Lei n 14.230/2021 provocou um verdadeiro
retrocesso na atuacdo do MPF frente a ocorréncia de atos de improbidade
administrativa, ja que estabeleceu prazos limitantes para a apuracdo dos atos ilicitos
(quando muitas vezes a apuracdo dos fatos é atrasada por culpa dos proprios gestores,
que se negam a encaminhar informacdes requisitadas), incluiu a exigéncia do “dolo
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especifico” (lembrando que nem o tipo penal de corrupgdo ndo exige o dolo
especifico), excluiu a responsabilizacdo na modalidade culposo (importante
instrumento para retirada de gestores inaptos do cargo), exigiu a comprovacao de
perda patrimonial efetiva e comprovada (invertendo a maxima de que a adequada
aplicacdo de recursos publicos ndo se presume, mas se comprova), delimitacdo de rol
taxativo dos atos de improbidade administrativa que afrontam os principios da
administracdo publica (lembrando que nenhuma lei é capaz de prever todos atos
possiveis do cotidiano da administracdo publica), delimitacdo de diretrizes que
dificultam a indisponibilidade de bens do agente corrupto e da puni¢do dos agentes
improbos (Assessor Juridico, MPF, 2023).

A colocacéo permite inferir que existe significativo impacto na atuacdo do MPF, frente
as alteracdes legislativas promovidas pelo texto da Lei n° 14.230/2021 o que pode ser sentido,
e visualizado, dentre outros fatores, a partir da queda na propositura de inquéritos civis nas
acOes por improbidade administrativa. Observa-se que essa reducdo ndo vincula-se ao
aprimoramento legislativo, mas sim as transmutacGes e novos procedimentos e prazos na
atuacdo do o6rgao publico. Analisa-se desse modo para além da reducdo no nimero de acdes
propostas por improbidade administrativa ha também menor investigacéo para a propositura de
acoes.

No direito portugués, o professor, constitucionalista e jurista Canotilho (1998, p. 127),
aponta a figura portuguesa do inquérito publico como nada mais que elemento do processo
administrativo tradicional revestida de uma grande importancia que é a possibilidade de
participacao popular, o que o transforma em importante aparelho a protecdo ao meio ambiente:

Por inquérito publico entende-se o conjunto de averiguagdes publicas destinadas a
preparar uma decisdo administrativa (seja ela um acto, um regulamento ou um
contrato administrativo), podendo estar aberto a qualquer interessado ou ser limitado
por lei a interessados que preencham determinados requisitos de conexdo com a
decisdo administrativa em preparacdo (Canotilho, 1998, p. 127).

N&o se pode deixar de observar que essas alteracdes, no ambito das transmutacdes
legislativas da LIA para a NLIA no direito brasileiro, foram promovidas sem que, por outro
lado, houvesse maior instrumentalizacdo do MPF. Enquanto foi restringido que apenas a
Procuradoria Federal estava apta a propor agdes desse segmento, ndo houve maior
emparelhamento, mudancgas na estrutura, capacitacdo ou tampouco aumentos no quadro de
servidores. Contudo, questionado acerca de como a competéncia ativa exclusiva impactou o
MPF, o ex-analista considera que, apesar de entender negativa a mudanca original abarcada
pelo texto da Lei n° 14.230/2021, ndo foi exclusivamente essa mudanga a responsavel pelo
impacto provocado, afinal, o MPF ja detinha a legitimidade de atuacéo ativa nestas questdes de
modo que “o impacto na atuacdo do MPF se deve mais a outras alteracdes legislativas do que a

esta propriamente dita” (Assessor Juridico, MPF, 2023).
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4 Os entraves da responsabilidade subjetiva nas a¢fes de improbidade administrativa: é
viavel a adocao da teoria objetiva da responsabilidade como solugdo ao retrocesso do

instituto?

Dentro do ambito da Administracdo Publica e da Responsabilidade Civil do Estado,
ndo ha estranheza em se falar no emprego da teoria da responsabilidade objetiva. 1sso acontece
porque quando se esta na esfera da responsabilizacdo da Administracdo enquanto pessoa
juridica o instituto é adotado, verificando-se aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado
por atos praticados por seus agentes?®, tanto comissivos, quanto omissos - no caso, quando o
préprio Estado se coloca no dever in vigilando. Lado outro, quando se fala na responsabilizacéo
da pessoa fisica do agente, o ordenamento pretere o instituto e endossa, como regra, a teoria
subjetiva, 0 que nos parece muito mais uma tentativa de fortalecer as garantias constitucionais
do contraditdrio e da ampla defesa. Na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa ndo é
diferente. Em conformidade com o pensamento de Osoério (2007), apesar de existir,
inicialmente, no texto da Lei Geral de Improbidade Administrativa, siléncio a respeito da
exigibilidade do dolo ou da culpa grave, consagra-se a aplicacao da responsabilidade subjetiva.

Diante de tais fatos, para introduzir as retrocitadas teorias - subjetiva e objetiva - é
necessario, de imediato, delimitar o escopo da responsabilidade a partir da incidéncia de danos,
comumente decorrentes de ilicitos civis, produzidos pelo préprio Estado. Trata-se, aqui, da
responsabilidade civil que sumariamente esta consubstanciada no paragrafo 6° do artigo 37 da
Constituicdo Federal, que fomentou o dever das pessoas juridicas, sejam elas de direito publico
ou privado, prestadores de servigos publicos, responderem pelos danos provocados por elas ou
seus agentes a terceiros. Para Hans Jonas, “[...] a “responsabilidade” ndo fixa fins, mas ¢ a
imposicdo inteiramente formal de todo agir causal entre seres humanos, dos quais se pode exigir
uma prestacao de contas. Assim, ela € precondi¢do da moral, mas nao a propria moral” (2006,
p. 166). Desse modo, compreende-se que a responsabilidade, mesmo fora da doutrina

administrativa e do direito, é associada em algum linear com a moral e com a boa-gestéo:

[...] O agente deve responder por seus atos: ele é responsavel por suas consequéncias
e responderd por elas, se for o caso. Em primeira instincia, isso deve ser
compreendido do ponto de vista legal, ndo moral. Os danos causados devem ser
reparados, ainda que a causa nao tenha sido um ato mau e suas consequéncias ndo
tenham sido nem previstas, nem desejadas. Basta que tenha sido a causa ativa. Mas
isso somente se houver um nexo causal estreito com a acdo, de maneira que a

2 E importante pontuar a hipotese excepcional em que aplica-se a teoria subjetiva na responsabilidade civil do
Estado, isto é, no caso da omissdo genérica.
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imputacdo seja evidente e suas consequéncias nao se percam no imprevisivel [...]
(Jonas, 2006, p. 165).

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade subjetiva, popularmente cunhada enquanto
teoria civilista, é resultado de processo histérico que perpassa a construgdo e estrutura do que
se entende e se percebe enquanto a figura do Estado. Seja has monarquias ou a época dos
Estados absolutos como um todo, o Estado era intocavel no sentido de que os lideres estavam
isentos de responsabilidades administrativas, das quais os administrados ndo apenas nao
estavam, como também n&o podiam exercer uma esfera de cobranca. Assim, tem-se a teoria da
irresponsabilidade, momento no qual, como confere Di Pietro (2022), o Estado detém
autoridade incontestavel (the king can do no wrong). Nas palavras postuladas por Hans Jonas,
cabe ressaltar que: “o exercicio do poder sem a observagao do dever ¢, entao, “irresponsavel”,
ou seja, representa uma quebra da relacdo de confianca presente na responsabilidade. Uma
desigualdade de atribuicdes ou competéncias faz parte dessa relagao” (JONAS, 2006, p. 168).

A responsabilidade subjetiva, lado outro, rompe com esse linear (Faggion; Junior;
2021) e, alinhada com o Estado de Direito Contemporaneo, é, na verdade, uma resposta e
construcdo de pensamento que admite formas de responsabilizacdo dos lideres e gestores
publicos.

Como superagdo dessa teoria, surgem as teorias civilistas, também chamadas de teoria
civilista da culpa e, aqui, compreendida enquanto teoria da responsabilidade subjetiva, a qual,
hodiernamente, abarca a Lei de Improbidade Administrativa. Em um primeiro momento,
separam-se 0s atos de império e atos de gestdo, admitindo a responsabilidade aos atos de gestdo
(Di Pietro, 2022), ja demonstrando avanco nas possibilidades de responsabilizacdo estatal. Na
hodiernidade, apesar de abandonada no papel essa distin¢do, a partir da doutrina civilista e das
codificacdes, lastreia-se como regra o emprego da responsabilidade subjetiva do Estado, isto é,
a partir da demonstracdo do elemento volitivo da culpa, passando a ser necessaria a
demonstracdo do ato, o dano sofrido e o nexo de causalidade (Di Pietro, 2022). Nessa
perspectiva, para fins da Lei de Improbidade, Martins Junior, voltando-se ao texto original da
LIA, pontua que “Nao ha responsabilidade objetiva, pois, se exige o dolo genérico ou comum
consistente na vontade livre e consciente de violagdo da lei [...]” (2018, p. 386). Em
contraponto, a responsabilidade objetiva dispensa a prova de culpa do agente para que exista a
obrigacdo na reparacdo do dano, satisfazendo-se, exclusivamente, com a constatacdo do dano e
do nexo de causalidade (Gongalves, 2021). Isso ocorre porque “Para esta teoria, toda pessoa
que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-

lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa” (Gongalves, 2021, p. 57).
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Mas é de fato inviavel que em alguma das hipdteses de aplicacdo de improbidade
administrativa a teoria objetiva seja considerada? Fato é que com o afastamento do critério de
culpabilidade que, mesmo na antiga lei, como observou-se, aparecia timidamente nas sentencas
condenatorias, e com a exigéncia do dolo especifico, passa-se, na nova lei, a endossar, com
mais rigor, a teoria subjetiva, fazendo-se necessario questionar o que de fato afasta a
possibilidade, em algum grau, de aplicacdo da teoria objetiva. Afinal, existe, também,
justificava que diferencie a maior oneracdo da Administracdo Publica enquanto pessoa juridica,
do que do agente enquanto pessoa fisica e representante/operador da administracdo? Por que
admitir que o agente pablico, dotado do auténtico elemento volitivo, tenha tratamento distinto
quando se trata de condené-lo por atos de improbidade, ao impor aos legitimados ativos para a
propositura da acdo - em especial ao Ministério Publico - o énus da tdnica probatoria da
culpabilidade, do que a ficcional pessoa juridica da Administracdo Publica, quando esta comete
um dano a um particular?

Para responder a tais questionamentos, faz-se necessario analisar e contrapor cada uma
das hipoteses de aplicacdo de improbidade administrativa, quais sejam, o enriquecimento
ilicito, o dano ao erario e violacdo a principios da administracdo publica, ilustrando e
vislumbrando os entraves, as possibilidades e as inviabilidades da ado¢do de uma teoria objetiva
face aos atos improbos exemplificados.

No tocante ao enriquecimento ilicito (art. 9°, Lei n° 14.230/2021), para ilustrar,
vejamos: seria possivel cogitar na obtencdo de vantagens econdmicas de cunho pessoal de
alguém, valendo-se de sua funcéo publica para auferir tal resultado, sem ser preciso adentrar no
mérito da culpabilidade?

Nos termos da Lei n° 8.112/1990, que regulamenta o regime juridico dos servidores

civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, tem-se que:

Art. 13. A posse dar-se-a pela assinatura do respectivo termo, no qual deverdo constar
as atribuicbes, os deveres, as responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo
ocupado, que ndo poderdo ser alterados unilateralmente, por qualquer das partes,
ressalvados os atos de oficio previstos em lei.

[.]

§ 52 No ato da posse, o servidor apresentara declaracdo de bens e valores que
constituem seu patriménio e declaracdo quanto ao exercicio ou ndo de outro
cargo, emprego ou funcéo publica. (grifos nossos). (Brasil, 1990).

Nesse segmento, considera-se, portanto, que no ato da posse o servidor previamente
apresenta declaracdo de bens e valores que fomentam seu patriménio declarado e possui

remuneracdo fixa - ainda que inclua somado ao vencimento vantagens, adicionais e
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indenizaces -, porque possui imposto retido na fonte (o recolhimento é realizado a priori e a
restituicdo é posterior). Diante desse raciocinio, o simples fato de se perceber incompatibilidade
entre bens e remuneracdo - que € controlada -, por si soO, seria sobremaneira relevante para
produzir efeitos probatdrios para futura condenacdo? Afinal, nessa ilustracdo, existe nexo de
causalidade, mas s isso seria suficiente ou ainda se faz necessariaa andlise de mérito e culpa?

Nota-se que na presente circunstancia ignorar e desprezar a analise de culpabilidade
ndo se enquadraria como a medida mais razodvel dentro da Administracdo Publica. Essa
constatacdo leva em conta variadas circunstancias, como, principalmente, a relevancia da
andlise do mérito, inclusive, para a capacidade de majorar os efeitos de uma possivel san¢ao ou
absolver completamente o agente de uma imputacdo infundada. Neste caso, parece-nos um
entrave a responsabilidade objetiva, pois reconhecer ilicitude no enriquecimento do agente, a
ponto de se configurar dano, demandaria uma refinada analise de sua conduta.

Lastreando continuidade a analise, outra hipGtese de incidéncia da improbidade
administrativa que deve ser pontuada trata-se do dano ao erério (art. 10, Lei n°® 14.230/2021).
Nesse linear, o texto legal fala em prejuizo concreto a Administracao, ou seja, considera-se que
0 dano tem que necessariamente gerar prejuizo, de modo que a lesdo ndo pode ser abstrata para
fins de improbidade, mas sim concreta. Afinal, se esta no campo da investigacao da ocorréncia
de lesdes praticadas pelo agente que venham, efetivamente, constituir prejuizo ao eréario
decorrente de suas decisGes administrativas. Nessa tangente, é verossimil afastar a analise de
dolo e da culpa?

Tomando como exemplo uma acusacgéo por desvio de verbas federais para implantacao
de respectiva politica publica no &mbito municipal, vislumbrar a investigacdo da tipicidade da
conduta desvencilhada do mérito de culpabilidade ndo parece tarefa razoavel. Isso porque,
guando trata-se do dano ao erario importante circunstancia processual esta, justamente, no
campo do dano gerado, ou seja, na constatagdo crivel do evento danoso e do dolo per se, fazendo
com que a consideracdo da teoria objetiva, nesse tocante, onere demasiadamente a figura do
agente.

Lado outro, com relacdo a violagdo aos principios da administracdo publica (art. 11,
Lei n° 14.230/2021), tal acepcdo vislumbra diferencas significativas. Como aventado, ha um
problema fulcral, que foi ilustrado pela analise da jurisprudéncia do TRF 6 neste presente
trabalho: o baixo nivel de condenacdo/consideracdo. O que se percebeu da analise
jurisprudencial levantada é que, apesar da existéncia da possibilidade de enquadramento por
improbidade por ato atentatdrio & principio, na pratica, a violagdo ndo é levada efetivamente

em consideracdo pelo tribunal. Pragmaticamente, ndo se condena por essa violacdo e, quando
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aparece como argumento nas decisdes, € sempre timidamente demonstrado e sempre vinculado
a outras circunstancias legais. Tais constatacfes ndo sdo exclusivas da hodiernidade e, face a
isso, Azevedo (2018) j& discutia como a condenacdo por principios acaba por colocar
subsidiariedade de um principio ao outro e provocando verdadeiro escalonamento, ao analisar
como o principio da eficiéncia, na pratica, pelos Tribunais, tem sido mantido subordinado a
legalidade.

Se a condenacdo por violacdo a principios da administracdo encontra vinculagédo
normativa (rol do art. 11 da Lei n°® 14.230/2021) e € hipdtese de improbidade, a configuracéo
de conduta do agente que corresponda a pratica de tipicidade prevista em lei, seria razoavel
afastar a andlise de -culpabilidade, adotando-se, portanto, uma teoria objetiva da
responsabilidade? A fim de que se satisfaca tal questionamento, é necessario nomear um
exemplo de violacdo principioldgica. Nesse linear, o rol do art. 11, inciso XI, estabelece o crime

de nepotismo ao delimitar que:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica a a¢do ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes
condutas:

[.]

Xl - nomear cbnjuge, 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 direcao, chefia ou assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comisséo ou de confianga ou, ainda, de fung¢éo gratificada na
administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante

designac0es reciprocas; (Brasil, Lei n® 14.230/2021).

Desse modo, na hipétese da pratica de nepotismo, a simples constatagdo do ato
praticado, isto €, a nomeacao e o grau de parentesco, existindo nexo de causalidade e cometido
fato tipico previsto em lei é vidvel para a imputacdo de acdo por improbidade? Observa-se que,
no caso mencionado, ndo ha nenhum prejuizo ou exacerbada oneracdo do agente, mas apenas
ilustracdo em caso que o merito de culpabilidade vislumbra-se descartavel para propositura e
constatacdo do evento improbo, qual seja, a nomeacédo que ndo observa os termos da lei. Nesse
sentido, no caso de ilicito por nepotismo, trata-se de ilustracdo de ato improbo que se adere a
possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva de modo capaz de salvaguardar a aplicagéo de
improbidade por violagdo a principios - que, hodiernamente, na pratica, ndo incorre nos
tribunais -, ao passo que protege o proprio instituto da improbidade que sofreu tantos impactos
com a implementacédo da redacgéo introduzida pela Nova Lei.
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5 Conclusdo

A partir de todo o exposto, a presente pesquisa possibilitou evidenciar e sinalizar
deficiéncias no instituto da improbidade administrativa que ndo foram sanadas com o
implemento da Nova Lei, que endossou a aplicagéo de uma teoria subjetiva da responsabilidade.
Inicialmente, debrucou-se na analise da moralidade e da probidade, entendendo e distinguindo
0s institutos e seus impactos no substrato da gestdo publica. Nesse toar, a pretensa pesquisa
mostrou que, apesar de ambos objetivarem os mesmos fins - a boa-administracdo publica -, 0
legislador pretendeu apartar normativamente os conceitos. Nesse sentido, apesar de poderem
se traduzir nos mesmos objetivos politicos, na legislacdo, ndo se traduzem, muito por forca da
amplitude do conceito de moralidade - que ndo é préprio, tampouco exclusivo -, do ambito
juridico.

Em seguida, passou-se a confrontar a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da
62 Regido, com o crivo de analisar a movimentacdo processual nos dois anos anteriores e
posteriores a implementacdo da redagdo introduzida pela Lei n® 14.230/2021. A partir de
pesquisa quantitativa, foi possivel analisar e entender o contorno das modificacdes,
compreendendo 0s impactos nos numeros de condenagdes, absolvigdes, arquivamentos e
movimentos processuais. Nesta oportunidade, os resultados da andlise salientaram que j& ndo
se punia por principios e,-a partir da nova lei, cria-se uma derrocada ainda maior, se é que
possivel. Ademais, evidencia-se a queda no nimero de a¢@es/movimentacbes das acdes por
improbidade, nos anos apés a aplicacdao da Nova Lei.

Ao analisar os impactos de tais transmutacbes no Ministério Publico Federal, em
especial, no tocante a instauracdo dos inquéritos civis. Suscitou-se a hipétese de que umas das
consequéncias imediatas da redacdo introduzida pela Lei n® 14.230 - que inicialmente reservou
ao MPF a titularidade ativa das acGes por improbidade administrativa -, fosse o aumento
investigativo antes da propositura da acgdo, vez que para 0 impetramento da acao encontrasse
maior 6nus probatdrio. No entanto, esse ndo foi o cenario observado, ja que constatou-se queda
significativa no nimero de inquéritos civis a fim de investigar atos de improbidade
administrativa. Nesse cenario, considerou-se como motor dessa queda, o desestimulo, a
dispensa da necessidade pela facilidade de propositura e, a partir da entrevista formulada com
ex-assessor juridico do MPF, a existéncia de fatores multiplos envolvendo, inclusive, a estrutura
do préprio MPF que ndo foi incrementado para acompanhar as alteracdes promovidas, em

especial quando restava exclusiva a titularidade da propositura da agéo.
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Por fim, a partir da analise das implicagdes de uma teoria objetiva e subjetiva da
responsabilidade dentro da administracdo publica. Salienta-se que falar em responsabilidade
objetiva na gestdo publica é uma possibilidade, porém o legislador reserva o tipo a
responsabilizacdo do Estado enquanto pessoa juridica, de modo que a responsabilizacdo do
agente enquanto pessoa fisica é resguardada pela responsabilidade subjetiva. Desse modo,
investigou-se diante das hipoteses de aplicacdo de atos improbos previstos nos artigos de 9 a
11 da Lei de Improbidade Administrativa, uma possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva,
pensando mecanismos de salvaguardar o instituto e o fim pretendido no momento de
implementacdo da Lei: o combate & corrupgao.

Notou-se que a hipétese defendida da possibilidade de aplicagdo da teoria objetiva da
responsabilidade para casos de improbidade restou parcialmente confirmada. Isso porque a
defesa da possibilidade de aplicacdo ndo se trata da intencdo de se cair em um lugar de fala de
ativismo condenatorio, onerando demasiadamente o agente, o que, invariavelmente, constatou-
se que ocorreria diante da aplicacdo face o prejuizo ao erério e ao enriquecimento ilicito. Afinal,
trata-se de hipOtese e estrutura que o crivo da culpabilidade demonstra-se como crucial
elemento de andlise, seja condenatdria ou absolutdria, de modo que a implementacédo da teoria
objetiva criaria 6nus de modo a inclusive poder coibir e minar o exercicio da melhor gestdo
publica, gerando inércia administrativa.

No entanto, em contrapartida, a improbidade em face de atos atentatérios aos
principios da administracao publica - rol de hipoteses taxativas do inciso 11 -, evidenciou diante
de algumas dessas previsoes, a possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva, existindo violacédo
ao tipo previsto e nexo de causalidade, como, por exemplo, diante da préatica de nepotismo. Na
presente hipdtese, é possivel vislumbrar a aplicacdo da teoria de modo que ndo se onera
demasiadamente o agente, ao passo que o instituto resguarda o viés primordial de combate a
corrupcao dentro da administracdo publica.

Assim, constata-se que dentre as trés hipoteses legislativas de enquadramento por ato
improbo, em dois desses tipos, isto &, no dano ao erario e no enriquecimento ilicito € mais
relevante a retratacdo das condicGes da andlise de culpabilidade, do que a adogdo de uma teoria
objetiva da responsabilidade. 1sso porque, a analise de mérito e o escopo do resultado nesses
tipos séo importantes elementos caracterizadores das praticas, o que, no entanto, nao se observa
em todas as hipoteses do rol do artigo 11, como é o caso do nepotismo na égide do inciso
XI. Ndo obstante, o intuito de se trazer a discussdo sobre a viabilidade de substituicdo dos
critérios para condenacdo por improbidade administrativa é muito mais a tentativa de

salvaguardar o instituto da improbidade, fazendo com que a acéo consiga atender seu fim de
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servir como ferramenta anticorrupcao, do que se pretender, impulsionar ativismo do Ministério
Publico ou mesmo inércia por parte do administrador publico com receio de efeitos
condenatorios. Diante do exposto, a hipotese de pesquisa inicialmente defendida foi, portanto,

apenas parcialmente confirmada.
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