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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

E com satisfagio que o Conpedi oferece a comunidade juridica um conjunto de artigos
cientificos, lastreados em pesquisa académica desenvolvida nos mais diversos programas de
pos-graduacdo do pais, em torno de temas efervescentes sobre o Direito Administrativo
Brasileiro e a Gestao Publica.

Parece-nos que existe um fio condutor comum que orientou as pesquisas apresentadas. como
tornar as diferentes regulamentagtes, constitucionais ou infraconstitucionais, incidentes na
relacdo Estado-cidaddo, mais efetivas e concretizar o ideal republicano da Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil. Como se hotard com o conhecimento dos artigos que compde
esta colecdo, a resposta ndo é nem rapida, nem simples. Isso porque, as diferentes
problematizacbes apresentadas buscam exaltar uma complexidade prépria de um pais de
modernidade tardia, que precisa lidar a0 mesmo tempo com as suas agruras estruturais de
uma intrincada estrutura administrativa e a baixa efetividade na realizagdo dos direitos
constitucionais.

Sob esse mote, problemas ja tradicionais e outros novos foram discutidos. Como um
problema tradicional, a responsabilizacdo dos agentes publicos pode ser encontrada em mais
de um artigo. Viu-se que a mudanca legislativa sobre questdes de improbidade ainda precisa
de uma contribuicdo académica mais robusta, seja para refinar a aplicagdo de conceitos
indeterminados, segja para contemplar uma tensdo entre uma cultura leniente e outro
punitivista. Seria o Direito Administrativo uma ferramenta sancionatoria? Responsabilizar os
agentes publicos exigiria uma intencdo de lesdo especifica? O Supremo Tribunal Federal j&
colocou ponto final neste assunto? Essas questdes séo abordadas e merecem ser conhecidas.

Um outro grupo de contribuigdes passou a explorar duas exigéncias atuais a Administracdo
Plblica, quais sejam: a sua eficiéncia, via digitalizagdo e informatizagcdo, e uma governanca
sustentével. Aprendeu-se que a eficiéncia também requer um processo transparente de
administragdo, o que deve ser franqueado pela Lei de Acesso a Informagdo como uma
guestdo de cidadania.

Uma administracdo sustentavel precisa valorizar o seu servidor experiente — inclusive com
abono devido para agueles que optarem por continuar a contribuir com o Estado. Precisa
exercer 0 seu poder de policia; proteger areas de protecdo permanente irregularmente



ocupadas; investir em consorcios para desenvolvimento tecnol 6gico; e implementar politicas
de gestéo integrada. As suas contratagdes precisam considerar novos produtos tecnol 6gicos
para problemas nao tradicionais, apostar em parcerias publico privadas para ampliar o brago
de servigos do Estado e facilitar a aquisicéo de medicamentos para servir a populacéo.

As propostas presentes nos artigos ndo fizeram vistas grossas para problemas como a
corrupcdo, a falta de prevencdo e a necessidade de medidas mitigadoras e de

responsabilizacdo sobre catastrofes ambientais. Parece-nos, diante dos trabalhos

apresentados, que o papel do Tribunal de Contas, do Ministério Publico e até mesmo de uma
cultura de compliance podem ser caminhos iniciais ao enfrentamento dos problemas
discutidos.

O que se pbde deduzir € que a Administracdo Publica necessita ter como sua centralidade os
Direitos Humanos dos cidadéos, entendendo-os numa postura de alteridade radical aos
moldes de L évinas, tomando as devidas responsabilidades por seus atos. Portanto, 0s servigos
publicos devem guardar a legalidade e a cortesia como questdes de principio, de forma
integra e coerente, inclusive, com a atuacdo das agéncias regulatérias para assegurar tais
condicoes.

Conhecendo previamente as propostas cientificas discutidas no grupo de trabalho, temos
certeza que as contribuicdes ora disponiveis ao grande publico académico e profissional tém
a potencialidade de prover novas ideias e provocacdes, alimentando um circulo virtuoso de

pesquisa.

Registramos, nesse sentido, a satisfacéo de termos conduzido os debates durante a sesséo de
apresentacdo dos artigos e reforcamos o convite para o conhecimento das diversas
abordagens sobre a Administracéo Publica Brasileira e Gestdo Publica que fazem parte desta
col ecdo.
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Professor Doutor Fausto Santos de Morais- Direito Atitus

Professora Doutora Janaina Rigo Santin - Direito UPF

Professor Doutor Y uri Schneider - Direito UFSM



A REMODELACAO DA TEORIA SUBJETIVA NA NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRF6 SOBRE 0OS
IMPACTOS DO DOLO ESPECIFICO E O RIGOR PROBATORIO PARA FINS

CONDENATORIOS

THE REFORMULATION OF THE SUBJECTIVE THEORY UNDER THE NEW
ADMINISTRATIVE IMPROBITY LAW: TRF6 JURISPRUDENTIAL ANALYSIS
ON SPECIFIC INTENT AND THE BURDEN OF PROOF FOR CONVICTIONS.

Eder Marques De Azevedo 1
Paula Perpétuo L ocatelli 2

Resumo

O presente artigo busca analisar os impactos das alteragbes promovidas na Lei de

Improbidade Administrativa, especialmente na introducéo da exigéncia do dolo especifico
como critério juridico indispensavel e necessario para caracterizagdo de conduta improba,
destacando os reflexos na efetividade das acGes judiciais e nos mecanismos de

responsabilizacdo dos agentes publicos, suscitando a viabilidade da interpretacéo legislativa
sob o0 escopo de uma teoria objetiva da responsabilidade. O estudo busca questionar se as
alteracOes legidativas da Lei n° 14.230 reforcam a aplicacdo da teoria subjetiva e quais 0s
impactos imediatos das transmutagdes no Instituto da Improbidade. Como hipétese, parte-se
da premissa de que a NLIA ao remodelar a culpabilidade fragilizou o combate a corrupcéo
outrora pretendido pelo Instituto da Improbidade, enfraguecendo mecanismos de controle
institucional. Nesse toar, a metodologia adotada é baseada em estudos bibliogréficos e
interdisciplinares, de carater juridico-exploratério, somado a pesquisa de campo junto a
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 62 Regido, adotando como marco tedrico a
teoria da responsabilidade em Hans Jonas (2006).

Palavras-chave: Improbidade administrativa, Lei n° 14.230/2021, Dolo especifico,
Responsabilidade, Teoria subjetiva

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to analyze the impacts of the changes made to the Administrative
Improbity Law, especially in the introduction of the requirement of specific intent as an
indispensable and necessary legal criterion for characterizing improper conduct, highlighting
the implications fot the effectiveness of judicial proceedings and the accountability
mechanisms for public officials, raising the viability of legislative interpretation under the

1 Mestre e Doutor em Direito pela PUC-Minas. Pés-Doutor em Direito pela UERJ. Professor Adjunto da UFJF-

GV. Coordenador do Nucleo de Mediagdo/NPYUFJF-GV e do Observatorio de Politicas Piblicas e Orgcamento
OPPO

2 Graduada em Direito pela UFJF-GV . Pés-Graduanda em Direito Administrativo pela PUC-MINAS. Estagiéria
de Pés-Graduacéo do GEPP/MPMG, em Belo Horizonte. Aluna de disciplinaisolada do PPGD/UFMG.
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scope of an objective theory of responsibility. The study seeks to question whether the
legidative changes to Law n° 14,230 reinforce the application of the subjective theory and
what are the immediate impacts of the transmutations on the Institute of Improbity. As a
hypothesis, it is based on the premise that the NLIA, by remodeling culpability, weakened
the fight against corruption once intended by the Improbity Institute, undermining
institutional control mechanisms. In this sense, the methodology adopted is based on
bibliographic and interdisciplinary studies, of a legal-exploratory nature, added to field
research with the jurisprudence of the Federal Regiona Court of the 6th Region, adopting as
theoretical framework the theory of responsibility in Hans Jonas (2006).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative improbity, Law n° 14,230/2021,
Specific intention, Responsibility, Subjective theory
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1 Introducéo

O presente trabalho tem como preceito se debrucar em investigagdes sobre a pertinéncia
da adogdo da teoria objetiva da responsabilidade, a partir da implementacdo das alteracGes
promovidas pela Lei n® 14.230/2021, levando em conta a tutela da probidade administrativa
como bem juridico tutelado, dada a natureza administrativa ou patrimonial, isto é, civel no
sentido lato, da acdo correspondente. Nesse sentido, busca-se responder se a adocdo da
responsabilidade subjetiva, na apuragdo 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
corrup¢do no Brasil a medida em que promove condutas permissivas de atos de improbidade
outrora sancionados. Sendo assim, levantou-se como hipdtese que a NLIA, ao remodular a
culpabilidade como elemento caracterizador de improbidade administrativa por excluséo 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 Acdo de Improbidade
Administrativa diante do rigor probatério para efeito de condenagdes. Assim, suscita a
possibilidade de aplicagdo da teoria objetiva como hipétese de condenacdo de improbidade
administrativa, tendo em vista a deslegitimacao do elemento culposo introduzido pela NLIA.

Nesse segmento, o presente artigo adotou, como metodologia, investigacdes 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 analise quantitativa jurisprudencial envolvendo a
movimentacdo de acdes por improbidade administrativa face ao Tribunal Regional Federal de
Minas Gerais e, ainda, investigacfes de carater juridico-exploratério. No que tange ao marco
tedrico, buscando elementos para a tratativa do problema levantado e enfrentamento da hipdtese
de pesquisa ora perquirida, valeu-se dos estudos doutrinarios de Hans Jonas (2006), o qual
defende que a responsabilidade é a precondicdo da moral e 0 agente é responsavel por seus atos,
devendo responder por eles.

Sendo assim, o artigo parte da anélise do controle da probidade administrativa na gestéo
publica, identificando a generalidade de atos de improbidade que podem ser praticados a partir
deste referencial, a0 mesmo tempo em que aponta preliminarmente as mudangas produzidas em

termos da aplicacdo da teoria subjetiva como substrato para a configuragdo dos atos improbos.
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Em seguida, a pesquisa se envereda na interpretacdo de dados extraidos da jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da 6% Regido (TRF6) para se explanar os impactos da exigéncia de
dolo especifico e a tbnica probatéria para fins de propositura e condenagdo por improbidade
administrativa. Por fim, o trabalho chega ao seu climax pela abordagem investigativa sobre o0s
gargalos enfrentados para a defesa de possivel viabilidade da aplicacdo da teoria objetiva como

critério para condenacao das acdes de improbidade administrativa.

2 A tutela juridica da probidade na gestdo publica: o substrato da teoria subjetiva na acdo

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 corrupgdo com tragos endémicos. Na tentativa de retaliacdo
de tais praticas, a Constituicdo de 1988 prevé a tutela da probidade administrativa em seu arts.
15, inc. V; 37, 84° bem como em seu art. 85, inc. V, sendo a Acdo de Improbidade
Administrativa ferramenta de controle regulamentada inicialmente pelas disposi¢es da Lei n°
8.429/92, porém sujeita as alteracfes promovidas pela redacdo da Lei n® 14.230/2021 (Nova Lei
de Improbidade Administrativa - NLIA).
Para Di Pietro (2022, p. 2263), 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 gestdo publica, eles se traduzem praticamente na mesma esséncia
juridica. Logo, probidade engloba a ideia de moralidade administrativa, no sentido de que uma
atuacdo da gestdo publica integra e proba esta em atencdo, concomitantemente, com o principio
da moralidade, embora aquela vai além deste ultimo. Levando em conta a redacdo original da
propria Lei n° 8.429/92, em seus arts. 9, 10 e 11, a probidade possui um leque de elementos que,

em sua somatoria, integralizam um contetdo mais amplo, podendo ser assim sintetizado:
PROBIDADE

Moralidade + cumprimento dos principios administrativos + uso adequado/racional do erario + ndo
apropriacao pessoal de recursos publicos e de bens publicos por agentes da Administragdo Publica

79



Ora, o cometimento de atos de improbidade administrative € justamente a ocorréncia
de conduta reversa, qual seja, lesdo aos principios da Administracdo Publica (sendo a moralidade
admnistrativa apenas uma de suas espécies tipificadas em lei), enriquecimento ilicito e dano ao
erério. Apds as mudancas introduzidas pela NLIA no tocante aos critérios de condenagdo por
improbidade admnistrativa, alguns embates vieram a baila no qua diz respeito aos contornos da
responsabilidade subjetiva, tornando salutar a sua aplicabilidade em face da mutacéo legislativa
fomentadora, a priori, de maior rigor probatorio.

Nessa Otica, a responsabilidade subjetiva a partir da NLIA elimina o sentido da culpa
em sentido estrito e transmuta o dolo genérico para o especifico. 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 condenacao 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 demonstrava-se ineficaz a punicdo em decorréncia de lesdo a principio, qual a razdo da
sua manutencgéo no texto legal dificultada pelo elemento doloso? Esses séo questionamentos que
ndo foram tratados pelo legislador, mas que ocupa a jurisprudéncia, face ao caso concreto, tentar
respondé-los, ainda que seja para restar demonstrada a falibilidade da prépria teoria a que se

pretendeu empregar a lei.

3 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 condenacdes nas acles de

improbidade administrativa

Buscando responder aos questionamentos anteriormente suscitados, o presente estudo
foi pautado em levantamento de pesquisa quantitativa-descritival, por amostragem realizada

junto ao Tribunal Regional Federal da 6% Regido (TRF6), com o objetivo de apurar 0s impactos

1 A anélise 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 62 Regido, desconsiderando processos que correm
em segredo de justica e que, em funcéo 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 pratica do ato
de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta” (Di Pietro, 2021, p. 989).
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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 & corrupgao?.

No que tange ao procedimento préatico, ao acessar o PJe do TFR6 e indexar o termo

3

‘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 acBes e condenacgdes, mas sim partir da analise quantitativa para fatores mais abrangentes
envolvendo, dentro dos processos disponiveis pelo tribunal, analisar processos arquivados ou em
andamento e a¢fes conclusas com sentencas condenatorias ou de absolvicdo, interpelando os
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 ap0s a publicacdo da NLIA, sao
encontrados 40 processos por improbidade administrativa. Confere-se:

2 O Brasil, até 2021, contava com cinco Tribunais Regionais Federais, localizados em Brasilia (1* Regido), Rio de
Janeiro (2% Regido), Sdo 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 jurisdicdo do
Estado de Minas Gerais. A partir desse marco, todos os 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, 0 estudo por amostragem envolto a ele torna-se interessante por estar
localizado em uma regido que concentra grande parcela da populacdo 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 é 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 6rgéos,
fundacGes 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 &mbito de sua
respectiva competéncia, em observancia a Simula n® 702 do STF.

3 Esse nimero considera a somatéria 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 proprio Tribunal.
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Grafico 1: Diferenca quantitativa de processos por improbidade administrativa 2 anos antes e 2 anos ap6s a

vigéncia na NLIA*

2 anos apés NLIA
38%

= 2 anos antes NLIA 2 anos apds NLIA

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

De imediato, por uma Otica meramente descritiva, a simples comparagdo entre o
quantitativo de processos durante os periodos assinalados nos permite perceber uma queda em
torno de 24% no numero de acdes no TRF6 apos 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 hé significativa diminuicdo no nimero de a¢Ges 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 a¢des por improbidade administrativa representavam
62% do global, dois anos ap6s a implementacdo da NLIA, as a¢bes por improbidade no tribunal
passam a representar 38% dessa esfera. Isso suscita indicios de que se tornou mais dificil
ingressar com ag0es por improbidade administrativa no Tribunal.

Nesse toar, existem dois elementos que podem contribuir para essa digressdo: (a)
insercéo do dolo especifico®; e, (b) a modificagdo da titularidade ativa da agdo. Como exposto, a
nova redagdo legislativa inseriu o dolo especifico como elemento imprescindivel e substancial &
condenacdo por improbidade, por forca da redacdo dos artigos 9°, 10 e 11. Nesse aspecto, é

impossivel ignorar que a necessidade de comprovacao do dolo especifico € elemento dificultador

4 Os dados aqui apresentados foram objeto de discussdo no VII Encontro Virtual do CONPEDI (Conselho Nacional
de Pesquisa e P6s-Graduagio em Direito) em trabalho apresentado sob o titulo “A IN(EFICACIA) DA NOVA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: OS IMPACTOS DO AGRAVAMENTO DO ONUS PROBATORIO
NO AMBITO DO TRF 6”, publicado nos anais do Congresso, ISBN: 978-65-5648-955-1, e pode ser acessado
através do link <https://conpedigl.danilolr.info/file/91e321c46257d944ec86c03f4b3b52805df4ec2¢.pdf>.

5 O dolo especifico é 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 ndo sdo suficientes para que reste
demonstrada a conduta dolosa especifica, fazendo-se necessario que a acdo tenha como objetivo finalidade
especifica de produzir o evento danoso.
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do 6nus probatdrio no processo. Em outras palavras, é possivel inferir, como uma das hipoteses,
que a dificuldade na comprovacdo 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 & improbidade
administrativa, ao passo que respalda o Onus probatorio iminente a ele, Luana Pedrosa de
Figueiredo Cruz (2021, p. 46) foi perspicaz ao afirmar que, para fins de improbidade, o dolo
especifico é o ato eivado de ma-fé, de modo que ndo mais se confunde ao erro grosseiro, a
neligéncia e, tampouco, com falta de zelo com a coisa publica, o que néo significa, lado outro,
que tais atos ficardo impunes e a mercé de demais responsabilizacées.

Porém, quando se fala has mudancas da lei de improbidade e o impacto no nimero de
processos, outras circunstancias de grande relevancia devem ser consideradas, especialmente, a
modificacdo que ocorreu na titularidade ativa da acdo. Inicialmente, a Lei n® 14.230/2021,
conferiu com exclusividade ao Ministério Publico (MP) a titularidade ativa de acdes por
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 acdes. Apenas em agosto de 2022, quase um ano apos a
entrada da NLIA em vigor no ordenamento juridico, o STF finalizou o julgamento® das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI’s) n® 7.042 e 7.043 que declararam inconstitucional a
exclusividade do MP para propor a¢des 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 decisdes proferidas, tem-se que,
nesse mesmo periodo, antes da entrada em vigor da NLIA o percentual de processos que

culminaram na absolvicdo dos agentes por improbidade administrativa foi equivalente a 30% do

6 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 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI’s) n°®
7.042 e 7.043 contra a Lei n® 14.230/2021. Na redacdo 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 redagdo
vislumbrava impossibilitar a propositura de acordo de ndo persecucdo civel, através da inclusdo do art. 17-B, 85°.
Contudo, o STF decidiu pela inconstitucionalidade parcial da redagdo, ao determinar, sobretudo, ofensa a protecdo
do patrimdnio publico e ao combate a corrupcdo - que ndo ocorrem apenas por meio do Ministério Publico e
considerar que ‘“Ndo deve existir obrigatoriedade de defesa judicial do agente publico que cometeu ato de
improbidade por parte da Advocacia Publica, pois a sua predestinacdo constitucional, enquanto funcéo essencial a
Justica, identifica-se com a representacdo judicial e extrajudicial dos entes publicos. Contudo, permite-se essa
atuacdo em carater extraordinario e desde que norma local assim disponha” STF. Plenario. ADI 7042/DF e ADI
7043/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgados em 31/8/2022 (Info 1066).
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total de processos, numero significativamente inferior ao percentual condenatorio 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

Absolvigdes
30%

= Condenacdes Absolvictes

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

Dessas condenagdes, observou-se que apenas em 1 (um) processo, a condenagao nos
autos processuais foi expressamente fundamentada na culpa e na violacdo a principios da
Administracdo Publica. Nesse toar, a despeito da LIA tipificar a conduta de improbidade
administrativa pelo atentado a principios da Administragdo Pablica (artigo 11, caput) e a nova
redagdo introduzida pela Lei n® 14.230 optar em manter o dispositivo, ainda que parcialmente’,
verifica-se a dificuldade saliente na condenacdo motivada por acdo 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

introducdo do dolo especifico, sempre foram temerosos na condenagao por principios, 0 que nao

7 A Lei 14.230/2021 alterou a redacéo 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 redacdo, no entanto, incorpora as previsdes do rol como uma lista taxativa. Isto é, somente
sera considerado ato de improbo atentatério a principio da administracdo publica a acdo ou omissdo dolosa que se
enquadre especificamente na acepcao do artigo.



ocorre em relagdo a legalidade®. Isso significa que, antes mesmo das transformagdes introduzidas
pela NLIA, na pratica, a condenacao baseada na violagdo a principios da administracdo publica
ja era infima e, mesmo nos processos em que a violagdo principioldgica incorporava
significativamente 0s elementos de acusacdo, aparecia timidamente como elemento das
sentencas, sejam condenatdrias ou absolutorias.

Se antes se especulava que a falta de legitimidade principiologica se dava em
decorréncia da necessidade de argumento de maior precisdo a fim de ensejar a condenagdo, apos
a vigéncia da NLIA, comega 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, o artigo 11 foi um dos elementos da Lei de Improbidade
Administrativa que sofreu significativa alteracdo. A despeito das alteragcbes promovidas no rol do
artigo 11, com a revogacao de alguns incisos, seguida da eminente incorporagdo de mais incisos
e paragrafos, o elemento mais consubstancial, apesar de discreto, na transformacdo do artigo esta
na mudanga da redacdo do caput. Enquanto a antiga redacdo promovia a constituicdo de ato de
improbidade administrative atentat6ria contra os principios da administracdo qualquer a¢do ou
omissdo que violasse deveres da honestidade, impacialidade, legalidade e lealdade as instituicéo,

a nova redacdo limitou a constituicdo do ato, as condutas previstas no rol (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
acOes por improbidade administrativa em face de principios ja apresentavam elementos volitivos
mais emblematicos e com maior dnus probatoério, de modo que, mesmo em face daquela redacao
legal, a imputacdo da responsabilidade pela via culposa ja demonstrava-se ineficaz na préatica. De
forma prética, a acepcdo 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 condenacdo de improbidade atentatérios aos

principios da Administracdo Publica.

8 “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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Nesse toar, evidencia-se que as criticas atinentes ao elemento volitivo caracterizador

das hipoteses 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 prética, tratavam o

dolo e a culpa nos tipos legais:

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

Tipo/ Previsdo legal/ Hipotese:

Elemento volitivo:

Caracterizagao:

Enriquecimento ilicito

Art. 9  Constitui ato de
improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razéo do
exercicio de cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1°
desta Lei, e notadamente:

L]

Dolo genérico

O dolo genérico era compreendido
enquanto: “a vontade de praticar a
conduta tipica, sem qualquer
finalidade especial” (Nucci, 2018, p.
190).

Prejuizo ao eréario

Art. 10. Constitui ato de
improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario, qualquer
acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacéo,
mal baratamento ou dilapidacéo
dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, €
notadamente:

[-]

Dolo ou culpa

Para fins da caracterizagdo da
Improbidade Administrativa, o ato
doloso é pormenorizado pela
consciéncia da ilicitude, vontade e
voluntariedade, podendo assumir
diferentes  caracterizagbes, sendo
especifico, genérico, direto e
indireto. Nesse caso, como néo
exigia-se o dolo especifico, poderia
ser caracterizado enquanto pela
assuncdo de “um entre varios
resultados previstos como possiveis”
(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
Administragdo Publica

Art. 11. Constitui ato de
improbidade administrativa que
atenta contra os principios da

Dolo genérico

Para que a conduta fosse
caracterizada enquanto atentatoria

aos principios da Administracdo
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administracdo publica qualquer Publica mostrava-se indispensavel a

acdo ou omissdo que viole 0s N .
¢ q demonstracdo do elemento volitivo

deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e da vontade na assungdo consciente
lealdade as instituicBes, e . . .

; do risco, a fim de concretizar as
notadamente:
[...] caracteristicas objetivas do tipo

(Ferreira, 2019, p. 04).

Fonte: Autoria propria, 2024.

A partir da tabela, é 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”,
enquanto nas demais redacdes ndo existia qualificacdo do elemento volitivo. Essa auséncia de
qualificacdo, associada ao siléncio da lei, possibilitava diferentes interpretacbes nas aces 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 hipoteses em que as expressoes
ndo eram concretamente delimitadas (art. 9 e 11 da LIA).

Como consequéncia desse certame, a divergéncia alcangou os tribunais superiores,
momento no qual o Superior Tribunal de Justica - STJ, quando da aplicacdo da LIA, firmou
jurisprudéncia® pela necessidade da demonstragdo do elemento subjetivo do dolo genérico a fim
de que seja caracterizada a Improbidade Administrativa com fundamento no art. 11 da Lei
8.429/92. Por essa Otica, infere-se que, a despeito das modificagcdes introduzidas pela nova
redacdo, a condenacdo por principios ja era lastreada, sobretudo, pelo elemento subjetivo do dolo
geneérico, ou seja, com 6nus probat6rio maior em comparagdo aos atos que ensejam prejuizo ao
erario, por exemplo. Assim, a introducdo 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 aplicagdo dos principios da Administracdo Publica. Na pratica, tem-se que a nova
redacdo ndo modifica 0 cenério da punicdo pela violagdo principiologica, mantendo na lei
dispositivo sem aplicacdo préatica. 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 administragédo, fazendo existir

limiar entre a violagdo principiolodgica e a grave ineficiéncia. De modo que, ndo se fala na mera

9 Embargos de Divergéncia em RESP N° 875.163 - RS (2009/0242997-0).
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arbitrariedade a gestdo ineficaz, mas sim a gravidade dessa ineficiéncia quando atrelada a
Principios inerentes a proba gestdo publica. Aplicando a mesma contraposi¢cdo, mas avaliando
dessa vez o percentual de condenacGes e absolvicOes referentes aos processos por improbidade
administrativa no TRF6 nos dois anos ap0ds a publicacdo da NLIA, observar-se-a que:

Gréfico 3: Diferenca quantitativa de condenacdes e absolvigdes no TRF6 por improbidade administrativa 2
(dois) anos apos a vigéncia da Lei n° 14.230/2021

Absolvigdes; 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 condenacgéo ou
absolvicdo, com variacdo, de um grafico para o outro, de cerca de 5%.

Entretanto, ndo se pode olvidar que os resultados aferidos pela andlise judicial
certamente sofrem impacto direto do fenbmeno da transicédo legislativa que fez com que surgisse
um lapso temporal de determinada inseguranca juridica no tocante ao efeito retroativo da NLIA
para processos que ja estavam em tramitacdo antes da vigéncia da NLIA, o que gerou impacto
em diversas decisbes. 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 excecdo das acbes em que ja houve o transito em julgado. Nesse viés, por integrar o

chamado macrossistema do direito sancionadorl®, definiu-se que essa legislagio ndo deve

10 Expressdo do conjunto de normas/emparelhamento do poder de punir estatal, efetivado através da imposicédo
sancionatdria da Administracdo Publica sob os administrados e os particulares (Gongalves; Grilo, 2021).
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retroagir para alcancar atos praticados antes da sua vigéncia, salvo em beneficio do réu, fazendo-
se valer as prerrogativas do direito sancionatorio®*.

Do percentual de processos que culminaram em absolvigdo nos dois anos anteriores a
promulgacdo da NLIA, observa-se que mazela significativa das sentengas j& utilizou como
escopo amparo na nova legislacdo, seja, a principio, pela iminente dualidade de qual das leis
aplicar no principio de transicao 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 absolvigdes 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 retroacdo 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 Onus probatoriol?. Contudo,
observou-se a partir da analise dos processos do TRF6 que tém-se uma diferenca percentual
minima entre 0 nimero de arquivamentos e também das motivacGes, tendo, na verdade, o
nimero de processos arquivados sofrido queda nos dois anos posteriores a entrada da nova
redacdo. Dos processos analisados, a maioria das acGes foram arquivadas por motivos diversos
processuais, como litispendéncia, apensamento ou auséncia das condic¢des de acdo. Atenta-se, no
entanto, para uma diferenca significativa que, nos dois anos posteriores a vigéncia da NLIA, ha
um aumento no nimero de processos arquivados sob a égide da falta de clareza, o que nos dois

anos anteriores ndo ocorria.

11 O tema de Repercussdo Geral 1.199 teve como andlise dois elementos da Lei 14.230/2021: a supressdo do
elemento da culpa e a modificacdo das regras a respeito da prescri¢cdo. O Supremo Tribunal Federal buscou analisar,
em especial, se as modificagdes 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 implicacdo 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 incorporagdo da NLIA.

12 Em funcéo das alterages trazidas pela Lei n® 14.230/2021 para que exista conduta improba deve existir dolo
especifico, ou seja, ndo basta apenas comprovar a pratica da conduta tipificada, mas também provar o elemento da
vontade com especial finalidade, fazendo-se necessario maior esforco probatdrio para promogéo das agdes,
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4 Os entraves da responsabilidade subjetiva nas acGes de improbidade administrativa: é

viavel a adocao da teoria objetiva da responsabilidade como solucéo ao retrocesso?

Dentro do @mbito da Administracdo Pablica e da Responsabilidade Civil do Estado,
ndo ha estranheza em se falar no emprego da teoria da responsabilidade objetiva. Isso acontece
porque quando se esta na esfera da responsabilizacdo da Administracdo enquanto pessoa juridica
0 instituto é adotado, verificando-se aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado por atos
praticados por seus agentes™, tanto comissivos, quanto omissos - no caso, quando 0 proprio
Estado se coloca no dever in vigilando. Lado outro, quando se fala na responsabilizacdo 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
contraditério e da ampla defesa. Na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa ndo é
diferente. Em conformidade com o pensamento de Osdrio (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 aplicacdo 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 proprio Estado. Trata-se, aqui, da
responsabilidade civil que sumariamente estd consubstanciada no paragrafo 6° do artigo 37 da
Constituicdo Federal, que fomentou o dever das pessoas juridicas, sejam elas de direito puablico
ou privado, prestadores de servigos publicos, responderem pelos danos provocados por elas ou
seus agentes a terceiros. Para Hans Jonas, “[...] a“responsabilidade” nao fixa fins, mas ¢ a
imposic¢éo inteiramente formal de todo agir causal entre seres humanos, dos quais se pode exigir
uma prestagdo de contas. Assim, ela € precondi¢do da moral, mas ndo 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-gesté&o:

[...] O agente deve responder por seus atos: ele é responsavel por suas
consequéncias e respondera por elas, se for o caso. Em primeira
instdncia, isso deve ser compreendido do ponto de vista legal, ndo
moral. Os danos causados devem ser reparados, ainda que a causa hdo

13 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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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 a¢do, de maneira que
a imputacdo seja evidente e suas consequéncias ndo se percam nho
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 construcdo e estrutura
do que se entende e se percebe enquanto a figura do Estado. Seja nas 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 ndo 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 observagdo do dever é, entdo, “irresponsavel”, ou seja,
representa uma quebra da relacdo de confianca presente na responsabilidade. Uma desigualdade
de atribuigdes ou competéncias faz parte dessa relagdo.” (Jonas, 2006, p. 168)

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

Como superacdo 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 distingéo, a partir da doutrina civilista e das
codificacdes, lastreia-se como regra 0 emprego da responsabilidade subjetiva do Estado, isto é, a
partir da demonstracdo do elemento volitivo da culpa, passando a ser necessaria a demonstragdo
do ato, o dano sofrido e o0 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
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dispensa a prova de culpa do agente para que exista a obrigacdo na reparacdo do dano,
satisfazendo-se, exclusivamente, com a constatacio 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 reparé-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa” (Gongalves, 2021, p. 57).

Mas € de fato inviavel que em alguma das hipdteses de aplicagdo 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 aplicagdo 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 publico,
dotado do auténtico elemento volitivo, tenha tratamento distinto quando se trata de condenéa-lo
por atos de improbidade, ao impor aos legitimados ativos para a propositura da acdo - em
especial ao Ministério Publico - o dnus da ténica 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 violagdo 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 econémicas de cunho pessoal de
alguém, valendo-se de sua funcdo 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 fundagdes publicas federais, tem-se que, no ato da posse, 0
servidor previamente apresenta declaracdo de bens e valores que fomentam seu patriménio
declarado e possui remuneragdo fixa - ainda que inclua somado ao vencimento vantagens,

adicionais e indenizagdes -, porque possui imposto retido na fonte (o recolhimento € realizado a
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priori e a restituicdo é posterior). Diante desse raciocinio, o simples fato de se perceber
incompatibilidade entre bens e remuneragdo - que é controlada -, por si so, seria sobremaneira
relevante para produzir efeitos probatérios para futura condenagdo? Afinal, nessa ilustracao,
existe nexo de causalidade, mas sé isso seria suficiente ou ainda se faz necesséria a analise de
mérito e culpa?

Nota-se que na presente circunstancia ignorar e desprezar a analise de culpabilidade
ndo se enquadraria como a medida mais razoavel dentro da Administracdo Publica. Essa
constatacdo leva em conta variadas circunstancias, como, principalmente, a relevancia da analise
do mérito, inclusive, para a capacidade de majorar os efeitos de uma possivel san¢do 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 hipotese de incidéncia da improbidade
administrativa que deve ser pontuada trata-se do dano ao erario (art. 10, Lei n® 14.230/2021).
Nesse linear, o texto legal fala em prejuizo concreto a Administragdo, 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 estd no campo da investigacdo da ocorréncia
de lesdes praticadas pelo agente que venham, efetivamente, constituir prejuizo ao erario
decorrente de suas decisdes administrativas. Nessa tangente, é verossimil afastar a analise de
dolo e da culpa?

Tomando como exemplo uma acusacdo por desvio de verbas federais para
implantacdo de respectiva politica pablica no ambito municipal, vislumbrar a investigacdo da
tipicidade da conduta desvencilhada do mérito de culpabilidade ndo parece tarefa razoavel. 1sso
porque, quando trata-se do dano ao erario importante circunstancia processual esta, justamente,
no campo do dano gerado, ou seja, na constatacdo 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.

Com relacdo a violagdo aos principios da administracdo publica (art. 11, Lei n°
14.230/2021), no entanto, tal acepcéao vislumbra diferencas significativas. Como aventado, hd 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
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jurisprudencial levantada é que, apesar da existéncia da possibilidade de enguadramento por
improbidade por ato atentatorio a principio, na préatica, a violacdo ndo é levada efetivamente em
consideracdo pelo tribunal. Pragmaticamente, ndo se condena por essa violacdo e, quando
aparece como argumento nas decisdes, é sempre timidamente demonstrado e sempre vinculado a
outras circunstancias legais. Tais constatacGes ndo sdo exclusivas da hodiernidade e, face a isso,
Azevedo (2018) ja 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 préatica, pelos Tribunais, tem sido mantido subordinado a legalidade.

Se a condenacdo por violagdo a principios da administracdo encontra vinculacao
normativa (rol do art. 11 da Lei n® 14.230/2021) e ¢ hipotese de improbidade, a configuracdo de
conduta do agente que corresponda a préatica 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, € necessario nomear um exemplo de violacdo
principiologica. Nesse linear, o rol do art. 11, inciso XI, estabelece o nepotismo como ato de
improbidade. No entanto, a simples constatacdo do ato praticado, isto €, a nomeacdo e o grau de
parentesco, existindo nexo de causalidade e cometido fato tipico previsto em lei é viavel 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 mérito de
culpabilidade vislumbra-se descartavel para propositura e constatacdo do evento improbo, qual
seja, a nomeacdo que nao 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 aplicacdo de improbidade por violacdo a
principios - que, hodiernamente, na pratica, ndo incorre nos tribunais -, ao passo que protege o
préprio instituto da improbidade que sofreu tantos impactos com a implementacdo da redacédo

introduzida pela Nova Lei.
4 Concluséo
A partir de todo o exposto, a presente pesquisa foi capaz de evidenciar e sinalizar

deficiéncias no instituto da improbidade administrativa que ndo foram sanadas com o

implemento da Nova Lei, que endossou a aplicacdo de uma teoria subjetiva da responsabilidade.
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Inicialmente, debrucou-se na analise da moralidade e da probidade, entendendo e distinguindo os
institutos e seus impactos no substrato da gestdo publica. Nesse toar, a pretensa pesquisa foi
capaz de demonstrar como, apesar de ambos objetivarem os mesmos fins - a boa-administragéo
publica -, o 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 proprio, 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 redacdo introduzida pela Lei n°® 14.230/2021. A partir de
pesquisa quantitativa, foi possivel analisar e entender o contorno das modificaces,
compreendendo os impactos nos numeros de condenacBes, absolvigdes, arquivamentos e
movimentos processuais. Nesta oportunidade, salientou-se como ja ndo se punia por principios e
como, a partir da nova lei, cria-se uma derrocada ainda maior, se é que possivel. Ademais,
evidencia-se a queda no nimero de agdes/movimentacdes das acbes por improbidade, nos anos
apos a aplicacdo da Nova Lei.

Em contrapartida, buscou-se analisar os impactos de tais transmutacdes no Ministério
Pablico Federal, em especial, no tocante a instauracdo dos inquéritos civis. Isto porque, a
principio, 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 agdes
por improbidade administrativa -, fosse 0 aumento investigativo antes da propositura da acéo,
vez que para o impetramento da acdo encontrasse maior énus probatério. No entanto, esse nao
foi 0 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, o aparelhamento do préprio MPF que ndo foi incrementado para
acompanhar as alteracdes promovidas, em especial quando restava exclusiva a titularidade da
propositura da agao.

Por fim, buscou-se analisar as implicagdes de uma teoria objetiva e subjetiva da

responsabilidade dentro da administracdo publica. Nesse quadro, salientou-se como se falar em
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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 responsabilizacéo 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 a corrupgao.

Analisando e exemplificando cada uma das hipdteses, notou-se que a hipotese defendida
da possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva da responsabilidade para casos de improbidade
restou parcialmente confirmada. 1sso 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
0 agente, 0 que, invariavelmente, constatou-se que ocorreria diante da aplicagdo face o prejuizo
ao erario e ao enriquecimento ilicito. Afinal, sdo hipoOteses e estruturas que o crivo da
culpabilidade demonstra-se como crucial elemento de analise, seja condenatoria ou absolutdria,
de modo que a implementacdo 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 atentatdrios aos principios
da administracao publica - rol de hipoteses taxativas do inciso 11 -, evidenciou diante de algumas
dessas previsOes, a possibilidade de aplicagdo da teoria objetiva, existindo violagdo ao tipo
previsto e nexo de causalidade, como, por exemplo, diante da pratica de nepotismo. Na presente
hipbtese, é possivel vislumbrar a aplicacdo da teoria de modo que nédo se onera demasiadamente
0 agente, ao passo que o instituto resguarda o viés primordial de combate a corrupcdo dentro da
administragdo publica.

Assim, constata-se que dentre as trés hipoteses legislativas de enquadramento por ato
improbo, em dois desses tipos, isto &, no dano ao erario € no enriquecimento ilicito € mais
relevante a retratacdo das condigdes da andlise de culpabilidade, do que a adogdo de uma teoria
objetiva da responsabilidade. Isso porque, a analise de mérito e o escopo do resultado nesses
tipos s@o importantes elementos caracterizadores das préaticas, o que, no entanto, ndo se observa

em todas as hipdteses do rol do artigo 11, como é o caso do nepotismo na égide do inciso XI.
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