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RESUMO

Analisa-se a dicotomia entre a doutrina e a jurisprudéncia sobre a flexibilizagdo das garantias
no combate a improbidade administrativa. O trabalho é dividido em trés partes. A primeira parte
traca as garantias do Estado Democratico de Direito, bem como o contexto de moralizagdo e
politizacdo do Direito, no cenario de combate a corrupgdo. Ademais, apresenta as excecgdes ao
Estado Democrético de Direito, especificamente: estado de excegdo e lawfare. A segunda parte
descreve os elementos intrinsecos a configuracao da improbidade administrativa, estabelecendo
pontos controvertidos e a conceituacdo legal. Nesse momento, expde 0s pressupostos de
aproximacdo e diferenca entre moralidade e probidade. Ainda, apresenta os institutos punitivos,
utilizados pelo Judiciario ou sugeridos pela doutrina, para a penalizacdo por improbidade
administrativa. Por fim, a terceira parte realiza analises da jurisprudéncia e verificacdo das
alteracdes legislativas e os reflexos para as questdes de improbidade administrativa. A partir da
busca jurisprudencial direcionada para averiguar a aplicacao dos institutos punitivos, analisa 0s
julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, de 2013 a 2019.
Também verifica como a LINDB interfere na analise da culpabilidade em matéria de
improbidade administrativa e a conformidade dos institutos punitivos. Enfim, conclui que ha
um processo de flexibilizacdo das garantias, sob o discurso de combate a corrupcdo, o qual
resulta na punicéo por atos de improbidade sem comprovada culpabilidade; condescendéncia
sem respaldo no Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Improbidade. Garantias. Excec¢des. Interesse publico. Estado Democratico de
Direito.



ABSTRACT

This research analyzes the dichotomy between doctrine and jurisprudence on the flexibility of
guarantees in the fight against administrative improbity. The paper divided in three parts. In the
first one, the guarantees of a democratic state under the rule of law are outlined, as well as the
process of moralizing and politicization of law in the scenario of combating corruption.
Furthermore, exceptions to the rule of law are presented, specifically: state of exception and
lawfare. The second part describes the intrinsic elements in the configuration of administrative
improbity, establishing controversial points and the legal conceptualization. At this process, the
hypothesis of approach and differences between morality and probity are described. Still, the
punitive institutes used by the Judiciary or suggested by doctrines, for the penalization of
administrative improbity are described. At last, in the third part, jurisprudential process,
verification of legal changes and the reflexes in the matter of administrative improbity are
performed. Through jurisprudential research, rulings from the Superior Court of Justice and the
Supreme Court, from 2013 to 2019, are analyzed. It process verified how LINDB (the
introductory law of Brazilian norms) interferes in the analysis of culpability in the subject of
administrative improbity, as well as the accordance of punitive institutes to the Brazilian legal
system. Finally, it is concluded that there is a process of flexibility of guarantees, under the
speech of corruption combating, which results in the punishment of improbity acts without the
proof of culpability. It’s highlighted that this condescension is not supported by the democratic
state under the rule of law.

Keywords: Improbity. Guarantees. Exceptions. Public interest. Democratic state under the rule
of law.
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PROLOGO

A escolha do tema de pesquisa € fruto da vivéncia na advocacia, principalmente na
seara eleitoral. Em 2016 atendi a varios clientes inelegiveis em razéo das condenacdes em acdes
de improbidade administrativa. Quando me debrugava sobre a agdo de improbidade originaria
da inelegibilidade, invariavelmente me deparava com decisdes que classificavam como dolosa
determinada conduta sem que houvesse demonstracdo do elemento subjetivo e condenacdes por
dano ao erario sem demonstracdo de lesdo, conduzindo para a responsabilidade objetiva dos
gestores. Porém, naquele momento, poucas saidas juridicas restavam, ja que, na maioria,
demandariam mais tempo que um registro de candidatura permite.

Na mesma época, comecaram a ser veiculados textos de doutrinadores do Direito
Administrativo mencionando a utilizacdo de institutos punitivos nas fundamentacdes de
condenacdo. O combate a corrup¢do era tema falado em varios circulos, desde os mais leigos
até os mais académicos. O fato de o tema ter alcado o posto de mais comentado decorre
justamente das acdes em anos anteriores que culminaram na prisdo e condenacdo de varios
representantes politicos, empresarios e agentes do mercado financeiro. O julgamento do
Mensaldo ja havia gerado efeitos, * com decisdes ja proferidas e condenagdes em cumprimento;
por sua vez, os casos da Lava Jato estavam ganhando as manchetes jornalisticas, resultando em
prisGes preventivas, buscas e apreensdes em sedes partidarias. 2

A classe politica encontrava-se sendo cada vez menos valorizada pela populacdo. A
ideia de que todo politico é corrupto passou a ser ainda mais comum. Nesse cenario, minha
inquietacdo surgiu justamente diante do fato de que agentes publicos, principalmente os
politicos, sempre irdo existir —ao menos enquanto formos uma Republica democréatica — e nem
todos assumem 0s cargos com objetivos obscuros. Em que pese ser a favor do combate a

corrupc¢do, as medidas de condenacdo demonstravam-se desarrazoadas, transparecendo que o

! Considera-se como momento inaugural de aplicacdo de teorias mais punitivistas o julgamento do caso
Mensaldo. A¢do penal de n. 470, movida pelo Ministério Publico Federal em face de agentes politicos e
empresarios, que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal e que nas condenagdes flexibilizou a
obrigatoriedade de demonstracdo de dolo pelas condutas, trazendo para o ordenamento brasileiro as figuras da
cegueira deliberada e do dominio do fato, sob o fundamento de combate a corrupcéo. Diversas obras retratam o
julgamento da Acdo Penal n. 470 como o julgado que introduziu a teoria no ordenamento juridico. ARARUNA,
Rangel Bento. A teoria do dominio do fato e sua adogdo no Brasil. Cadernos do Ministério Publico do Estado
do Ceara. Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Ceard, Fortaleza, a. 1, n. 1, v. 2, p. 145-207,
jan./jun. 2017.
2 Operagdo de combate a corrupgdo iniciada em 2014, em Curitiba-PR, envolvendo estatais, partidos
politicos, empresas privadas e doleiros. A acdo se desdobrou para outros estados e deu origem a diversas outras
operag@es. <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato>. Acesso em: 10 jan. 2020.
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requerido — caso fosse agente politico — seria desde o inicio considerado culpado, sem que nem
houvesse a efetiva demonstragéo do elemento subjetivo — culpa ou dolo.

Particularmente, as consequéncias das aces de improbidade, como blogueio de bens,
geram efeitos nefastos aos requeridos, que sdo intimados ja com a declaracdo de culpa
praticamente preenchida. Quando se trata de uma pessoa juridica, determina-se o blogueio de
bens, sem que haja preocupagdo com a responsabilidade da empresa.

Todos esses questionamentos vieram a tona. Assim, resolvi investigar como o
judiciario estava decidindo em relacdo a esses institutos, se esse modo de julgamento se
enquadrava em estado de excecdo judicial ou, no novo termo em voga, em lawfare,
especificamente na area de improbidade administrativa. Estava definido o objeto da pesquisa.
Nesse sentido, o problema a ser respondido é se as garantias fundamentais do Estado
Democratico de Direito podem ser flexibilizadas em detrimento do combate a improbidade e a
corrupcao.

Ap0s a definicdo do objeto de pesquisa, escolher pela sua realizagdo junto a Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, foi fruto da analise das linhas de pesquisa do programa e
encontrar em qual meu projeto se enquadrava. A area de concentragdo ¢ “Direito Economico e
Desenvolvimento,” uma vez que a pesquisa se apresenta como uma analise critica da realidade,
a partir averiguacdo de como o Estado, por meio do Judiciario, aplica seu poder de punicéo nos
casos de corrupg¢do, com intencdo de promover debate doutrinario sobre o tema. Em que pese
existirem diversos estudos que abordam situacdes semelhantes a partir do ponto de vista do
Direito penal, a intencdo na presente pesquisa é fazer um recorte sob o viés do Direito
administrativo. De todo modo, a investigacdo se utilizou de trabalhos académicos realizados
por demais pesquisadores da presente universidade, inclusive da area penalista. Por sua vez, a
linha que se enquadra a dissertacdo ¢ “Estado, Economia e Desenvolvimento”, considerando
que o presente trabalho se utiliza dos fundamentos do Direito Administrativo para analise do
objeto, relacionado a Administracdo Publica, por meio de imbricacfes com outras areas do
conhecimento.

Com a definigdo do tema, as referéncias bibliogréficas se fundamentaram em textos
atuais e sobre os assuntos propostos a estudar — improbidade administrativa, estado de excegéo,
lawfare, cegueira deliberada, dominio do fato, dolo genérico e Lei de Introducéo as normas do
Direito Brasileiro. A busca de contetido ocorreu em livros, periodicos, artigos académicos e de
opinido. Por se tratar de um tema atual e a0 mesmo tempo bastante discutido pela doutrina, a

fonte de dados é incalculavel, de modo que a selecdo das referéncias ocorreu a partir do
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reconhecimento da producéo cientifica e da busca por opinides diversas, para que a pesquisa
ndo se fundamentasse somente em um ponto de vista.

Ainda, uma escolha de fonte bibliografica foi a partir dos acérddos dos tribunais
superiores, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. A escolha pelas Cortes
Superiores permite analisar como sdo as decisdes uniformizadas sobre a matéria. A partir dos
meios de busca que restringiram os resultados foi possivel analisar todas as ementas.

Fruto dessa pesquisa, inicialmente foram encontrados 2.882 acordaos no sistema de
busca de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, utilizadas como palavras-chave
“improbidade e administrativa”. Porém, com a finalidade de viabilizar a pesquisa, foram
incluidos outros termos, chegando-se ao seguinte resultado: dolo genérico — 396; cegueira
deliberada — 0; dano in re ipsa 72; dominio e fato — 11. Para realizar esse recorte, foram
estabelecidos como filtros de pesquisa: (a) data; (b) local onde se encontravam os termos de
busca; (c) termos de busca; (d) tipo de deciséo (e) legislacao.

O periodo de analise se estabeleceu com data inicial em 01 de janeiro de 2013, periodo
apos o julgamento da Acdo Penal 470, a qual despontou 0 uso dos institutos penais e
flexibilidade de provas com a finalidade de condenacédo da corrupgéo. Por sua vez, a data final
foi 31 de dezembro de 2019. Os termos de busca foram “improbidade administrativa”,
“improbidade administrativa provas”, “improbidade administrativa cegueira deliberada”,
improbidade administrativa wilfull blindeness”, “improbidade administrativa e dominio e fato”.
“improbidade administrativa dano in re ipsa”. O local de busca dos termos “ementa”, sendo o
tipo de decisdo “acérdao”, e a legisla¢ao “lei de improbidade administrativa”.

Né&o obstante, realizando a busca no site do Supremo Tribunal Federal, com base nos
termos de pesquisa “improbidade administrativa” foram encontrados 72 acordaos. Desta forma,
na pesquisa realizada perante a Corte Superior ndo foi necessaria a inclusdo de outros filtros,
pois a amostragem se apresenta como possivel verificacdo. A analise dos julgados ocorreu a
partir da verificacdo prévia das ementas, sendo 0s casos com maiores especificidades inseridos
na tabela em anexo.

Para melhor abordagem do contetdo, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No
primeiro, abordam-se os fundamentos do Estado democratico de Direito, o papel do Judiciario
na conformacdo social e o desenvolvimento das teorias de estado de excecao judicial e lawfare.
Aqui a principal dificuldade foi localizar fontes bibliograficas nacionais sobre o instituto do
lawfare. O termo ndo tem traducéo na lingua portuguesa, de modo que foi necessario recorrer

principalmente a doutrina internacional.
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No segundo capitulo sdo abordados os elementos conformadores da improbidade
administrativa, inicialmente estabelecendo a diferenca entre probidade e moralidade. Apds,
abordam-se as construcgdes acerca da defini¢do de improbidade administrativa e a maneira como
ela é vista atualmente. Ademais, é realizada analise sobre 0s institutos punitivos aplicaveis as
acOes de improbidade, tanto aqueles ja aderidos pela jurisprudéncia quanto aqueles que apenas
séo ventilados pela doutrina.

Por fim, no capitulo trés sdo analisados os acdrddos a que se referem aos institutos
punitivos aplicaveis a improbidade administrativa e decisdes que violam garantias individuais.
Considerando que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro promoveu diversas
mudancas no ordenamento juridico, realiza-se uma comparacdo entre a sua redacao e a Lei de
Improbidade Administrativa, bem como suas alteracdes e possiveis revogacOes tacitas. No
ultimo subitem, analisam-se criticamente os julgados e as possiveis aplicacfes aventadas na
area de improbidade administrativa.

A selecdo dos textos foi uma tarefa ardua, haja vista que sdo diversos os trabalhos
académicos que se dedicam a discutir a questdo da improbidade. Assim, escolher as obras para
que as referéncias bibliogréaficas estivessem no mesmao nivel de reconhecimento cientifico, bem
como fossem de relevancia para a construcdo da dissertacdo, necessitou de cuidado especial, 0
que aconteceu mediante a correcdo e indicacdo do orientador. Ainda, outro obstaculo, de
extrema dificuldade, foi definir o titulo da pesquisa, encontrar as palavras que expressassem
exatamente o que a dissertacdo pretende responder sem que fosse longo ou vazio de contetdo.

Ao fim da pesquisa, espera-se que a investigacdo realizada seja instigante para
promover mais debates sobre o tema e possa ser utilizada como mecanismo de defesa das
garantias individuais em um Estado Democratico de Direito, sem perder de vista que o

desenvolvimento real de uma sociedade necessita de um espaco livre de corrupcao.
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INTRODUCAO

A moralizacao da politica e a tentativa de tornar a arena publica um espaco reservado
apenas aos dignos culminou na utilizacdo dos instrumentos juridicos com a finalidade de afastar
dessa area os corruptos. N&o ha nada de errado em combater e afastar a corrup¢do do espago
publico, o problema esta justamente no procedimento para se apurar quem S&o 0S corruptos.
N&o se pode concluir, a priori, que todo aquele que ocupa um cargo politico comete atos de
corrup¢do. Em razéo das garantias estabelecidas pelo Estado Democratico de Direito, o que se
presume € a inocéncia, valendo a maxima de que todos sdo inocentes até que se prove o
contrario.

Porém, na ansia de combater a corrupcao a qualquer custo, essa l6gica parece se alterar.
As mudancas legislativas e as decis@es judiciais que condenam agentes politicos sem a devida
comprovacdo ou demonstracdo de culpa, ou sem se importar com a violagdo aos direitos
constitucionais dos sujeitos, surgem no ambiente juridico com a esperanga de mudanga no
cenario governamental, sob a promessa de renovacéo e sob o fundamento de atender a opinido
publica em seu anseio moralizador. Nesse contexto, ac@es judiciais em casos de grande impacto
midiatico fomentam a visibilidade dos 6rgdos de controle, ao passo que a ideia de sujeitos que
representam a Justica e estdo acima de qualquer legalidade, uma vez que estdo imbuidos da
missdo de vingar o pais das mazelas corruptivas, constréi o imaginario de um Judiciario
salvador.

A base do sistema democratico brasileiro € a representacdo. O individuo eleito precisa
sempre estar atento ao seu papel representativo, observando o interesse publico e as
necessidades da populacdo, pois, caso contrario, a atuacdo deixa de ser justa, “o legal ¢
desprezado e o fim, em vez de ser coletivo, passa a ser individual, prevalecendo os fatores de
natureza pessoal”.® Nesse ponto, percebe-se que o proprio sistema de representagdo nio
coaduna com atos de improbidade ou de corrupgdo. E unanimidade que a corrupcio deve ser
banida, perseguida e punida. Contudo, os meios pelos quais se realizara a persecucdo séo
fundamentais para que ndo haja violagdo ao Estado Democréatico de Direito. A questdo esta
exatamente no modo como 0s acusados serdo investigados e julgados, sem que haja violagdo a
suas garantias.

E notavel que o termo corrupgao é vago. Invariavelmente, quando é utilizado, n4o se

realiza uma critica acerca da sua acepgdo. Justamente em razéo dessa auséncia de delimitacdo

3 CHALITA, Gabriel. Etica dos governantes e dos governados. S&o Paulo: Max Limonad, 1999. p. 129.
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precisa, 0 combate a corrupcéo é levado a efeito sem “atentar para a necessidade de as decisdes
incorporarem a faticidade dos casos por meio dos principios e de respeitarem a integridade do
Direito”.*

Né&o obstante, Héctor A. Mairal afirma que a corrupcao tem raizes legais, em razao de
leis mal redigidas, imprecisas e inconstitucionais, o que culmina na possibilidade de as
previsdes legais enquadrarem inocentes como cumplices e corruptos, sem que nem mesmo haja
conhecimento disso. Ademais, um servidor que aplique as regras rigorosamente, sem se
importar se o atingido € um familiar ou um amigo, esta mais suscetivel a criticas que a elogios,
estando vulneravel as acusacdes.’ Desse modo, a corrupgdo encontra cenario apto para se
desenvolver dentro do préprio ambiente juridico, a partir das imprecisdes e lacunas.

A corrupcdo ndo é uma patologia restrita a uma Unica corrente politica. Esta suscetivel
de acontecer em diferentes ideologias, de modo que mesmo em diferentes cenarios politicos —
esquerda e direita — e econémicos — intervencionista ou ndo — podera haver casos do referido
vicio. Assim, propde-se um estudo das raizes juridicas do fenémeno, por entender o Direito
mais neutro.® Nesse sentido, Walfrido Warde alerta que na ansia de combate & corrupc&o,
“destruimos o capitalismo, demonizamos a politica, expomos nossas leis ao ridiculo e levamos
as institui¢des ao ponto de ruptura, uma fadiga que flerta com o irreversivel.”’ Isso tudo sem
compreender que a patologia esta no sistema.

O termo corrupcdo pode adquirir diferentes sentidos, desde condutas desonestas
praticadas na esfera privada até a deturpacdo das regras no ambiente publico. De toda sorte, a
corrup¢do combatida é a politica. Ndo se trata dos desvirtuamentos que as condutas rotineiras
possam incorrer, em que pese ser utilizado como exemplo de imperfei¢cdo humana o fato de que
todos sdo corruptos. Juridicamente, é a lei que define o que é corrupcéo.® Em seu &mago, a
corrupcgdo esta relacionada com a desnaturacdo da politica, mas ndo necessariamente com a

instabilidade politica. Seu resultado é a producéo de desigualdade nos mercados e nos sistemas

4 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democrética e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.

5 MAIRAL, Héctor A. As raizes legais da corrup¢do: ou como o direito pablico fomenta a corrupcéo
em vez de combaté-la. Tradugdo de Héctor A. Mairal, Susan M. Behrends Kraemer. Sdo Paulo: Contracorrente,
2018. p. 25-30

6 MAIRAL, Héctor A. As raizes legais da corrupcdo.... p.230-237.

7 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupg¢do: como um sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo
estdo destruindo o pais. Rio de Janeiro: LeYa, 2018. p. 23.

8 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupcéo: combate transnacional, compliance e investigacdo

criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 18.
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sociais, porém isso ndo impede o crescimento econdmico.® Nem sempre o tema da corrupgéo é
de assimilacéo facil, pois é necessaria a analise de fatores distintos.

Em que pese as dificuldades de investigacdo, 0 combate a corrupc¢éo é intrinseco ao
Estado Democratico de Direito. Afinal, de fato, as praticas corruptivas custam muito, pois, além
de ir de encontro aos principios da eficiéncia e, especialmente, da moralidade da Administracéo
Publica, suprimem recursos publicos que poderiam e deveriam estar sendo aplicados em prol
do bem coletivo. Estes desvios impactam diretamente nos direitos sociais e, consequentemente,
na concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Os mais atingidos pelos efeitos da corrupg@o sdo os economicamente vulneraveis, “em
areas como a salde, a educacdo, o saneamento, a seguranca e a habitacdo, atingindo um nimero
indeterminado de vitimas”.2® Esse processo gera um efeito ciclico. Com a diminuicio dos
recursos, reduzem os indices de desenvolvimento humano e consequentemente aumenta-se 0
risco de investimento no pais, o que faz com que investidores internacionais deixem de escolher
esta regido, reduzindo o desenvolvimento nacional.!!

A discussdo acerca da utilizacdo de mecanismos punitivistas na persecucdo a condutas
corruptas ganha o primeiro destaque com o escandalo do “Mensaldo”. Descoberto em 2005, e
desde entdo destaque nas matérias jornalisticas, o cerne da dendncia foi o desvio de valores de
financiamento de campanha, primeiramente conduta atribuida ao Partido dos Trabalhadores —
PT, com a finalidade de compra de votos dos parlamentares para aprovacao das agendas do
governo. Nesse esquema, as empresas financiavam campanhas eleitorais para posteriormente
se beneficiar de contratos com o poder piblico.'? O caso foi julgado por meio da A¢do Penal
470, perante o Supremo Tribunal Federal, em 2013, inaugurando a utilizacdo de institutos
punitivos para condenar os envolvidos sem que houvesse prova do cometimento do ato, como,
por exemplo, a teoria do dominio do fato.

Em resposta as denuncias de corrupgdo foi promulgada a lei “Ficha Limpa”, lei n°
135/2010. Era a manifestacdo legislativa desta tendéncia social de punicdo aqueles que estdo
na arena politica; sua elaboracdo decorreu de uma pressdao popular, a qual clamava por
representantes politicos mais ilibados. Com um texto constitucionalmente questionado, ela

passou a vigorar no pleito eleitoral de 2010. Com redacgéo que fere diversos direitos, a lei trouxe

o WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupgéo... p. 38.

10 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupgéo... p. 63.

1 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupgéo... p. 54.

12 Cf. MIGUEL, Luis Felipe. A crise e suas fronteiras: oito meses de “mensalao” nos editoriais dos jornais.

Opini&o Puablica, Campinas, v. 13, n. 1, p.97-123, jun. 2007
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inovagdes que ceifaram a possibilidade de inimeras pessoas se candidatarem aos cargos
eletivos, destacando-se a atribuicdo de efeito retroativo a nova orientagdo legal.*®

Porém, os escandalos de corrupgdo continuaram a eclodir, de modo que em 2014,
inicia-se a operagao “Lava Jato”, para apurar casos de pagamento de propina, conduzida pelo
entdo juiz, Sergio Moro, da Justica Federal de Curitiba. Nessa operacdo foram realizadas
diversas buscas e apreensdes, divulgacdo de gravacdes, prisdo de envolvidos e a condenacéo de
um ex-presidente, Luiz Inacio Lula da Silva. E justamente no decorrer dessa operacdo que as
dendncias acerca da flexibilizacdo de garantias comecaram a ganhar volume, uma vez que 0s
institutos punitivos passaram a ser utilizados com maior intensidade para o julgamento das
diversas acdes judiciais decorrentes dessa operacdo. Intensificou-se o0 uso da delagcdo ou
colaboracdo premiada como forma de instrucdo probatoria. Nesse momento opinides se
dividiram: de um lado os que entendiam e aprovaram as condutas em razdo do combate a
corrupgéo, de outro lado, aqueles que afirmavam que, com violagdo de garantias, 0 sistema
juridico restaria comprometido.'*

Os reflexos dessas flexibilizacdes atingem outras formas de persecucdo as condutas
corruptivas. E, dentre os instrumentos legais de combate a corrupcdo, a Lei de Improbidade
Administrativa, lei n°® 8.429/1992, possui um papel de destaque. A aplicacdo dessa legislacéo
sofre reflexos a partir da utilizacdo de flexibilizacdo de garantias no combate a corrupcao.
Segundo o texto original da Lei de Improbidade Administrativa, para se configurar um ato
improbo, é imprescindivel demonstrar que o agente agiu com a intencdo de causar dano ao
erario ou se beneficiar da conduta. Para que se possa considerar um ato improbo, ndo basta que
este seja contrario a lei, é necessario — ao menos conforme previsao legal — que o agente esteja
com a intencdo de burlar a legalidade, de modo que a “improbidade pressupde a atuagao
maliciosa preordenada a obten¢io de um resultado conhecido como indevido”.®

A lei prevé a necessidade do elemento subjetivo para tipificacdo do ato improbo, culpa
ou dolo, fato que se amolda a classificacdo de improbidade como uma ilegalidade qualificada.
A excecdo a necessidade de demonstracéo de dolo encontra-se na previsao de possibilidade de

13 SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do Legislativo ao Judiciario — A Lei
Complementar n° 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizagdo da vida publica e os direitos
fundamentais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p.
121-148, out./dez. 2013

14 Cf. MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducdo. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. e MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin;
VALIM, Rafael (Coord.). O caso Lula: a luta pela afirmacdo dos direitos fundamentais no Brasil. S&o Paulo:
Contracorrente, 2017.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 1096.
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culpa para os casos de dano ao erério; referido dispositivo é extremamente discutido,
principalmente em razdo do questionamento acerca de sua adequagdo com a definicdo de
improbidade e em razdo de sua conformidade constitucional.

A sancao aplicada ao agente improbo tem como finalidade a “restauragdo da soberania
do Direito, principal alicerce da seguranca que deve reinar nas relagdes sociais”. Assim, a razao
da san¢do ndo ¢ causar qualquer prejuizo ao infrator, de modo que “a proporcao que deve existir
entre o ilicito e a sancao deve ser correlata a existente entre as forcas morais presentes no temor
causado aos cidaddos e no lenitivo que serd utilizado para tranquiliza-los™.*® Apesar desta
ressalva realizada por Emerson Garcia, este defende a possibilidade de que culpa seja elemento
apto a configurar a improbidade, desde que em sua modalidade grave. Porém, se o termo culpa
ja é bastante aberto por si s, seu dimensionamento abstrato deixa a compreensao ainda mais
indefinida. De fato, ndo héa na legislacéo critérios para se definir o que qualificaria a culpa como
mais ou menos grave.

As acgdes de improbidade possuem sancdes bastante severas, desde perda do cargo
publico, pagamento de multa e suspensdo dos direitos politicos, até mesmo de obrigaces civis,
como o ressarcimento ao erario. A restricdo aos direitos fundamentais, principalmente os
politicos, e a restricdo em relacdo a elegibilidade, imputada aos considerados improbos, teria
como justificativa a moralizacdo do ambiente politico, de forma a tentar restringir o acesso aos
cargos publicos por aqueles que tiveram contra si alguma imputacédo. 1sso esta na lei e parece
algo bastante proporcional.

H4, ainda, quem defenda maior rigor nos julgamentos das acdes de improbidade,
afastando dessas demandas a incidéncia de alguns beneficios previstos na seara penal. Por
exemplo, Rodrigo Janot Monteiro de Barros e Silvio Roberto Oliveira de Amorim Junior
sustentam que independentemente do valor pecunidrio que se pretende apurar, deve ser
inaplicavel as acdes de improbidade administrativa o principio da insignificancia utilizado no
Direito Penal. Para os autores, a Lei de Improbidade Administrativa ndo permite esta
importacgdo, pois existem dimens@es distintas; se por um lado o referido principio deve incidir
no juizo de improbidade (para afastar eventual condenacdo por improbidade administrativa),

por outro lado ndo pode interferir na imposicdo de sangdes — juizo de dosimetria.l” Esta tese é

16 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 613.
17 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de; AMORIM JUNIOR, Silvio Roberto Oliveira de. O cabimento

da tentativa e a aplicagdo do principio da insignificancia no ambito do ato de improbidade administrativa. In:
MARQUES, Mauro Campbell. (Coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 333-338.
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fortemente contestada pelos garantistas, que afirmam a possibilidade de incidéncia do principio
da insignificancia no Direito Administrativo sancionador e, particularmente, nas acOes de
improbidade.'®

Em uma perspectiva punitivista, tipica do estado de excecdo judicial, faz sentido a tese
negacionista, gerando um tensionamento entre o interesse publico e os direitos fundamentais
individuais. No caso, o combate as condutas improbas decorreria da defesa do bem comum.
Todavia, “a defesa do principio da supremacia do interesse publico ndo promove qualquer
desconsideragdo da esfera de direitos fundamentais”.*® Logo, negar a insignificancia é algo
evidentemente desproporcional. De todo modo, aos punitivistas 0 que deve prevalecer é a
protecdo do interesse publico. Assim, com a inten¢do de aplicar san¢do a qualquer ato que possa
se enquadrar na conceituacdo legal aberta da Lei de Improbidade Administrativa, consideram
valido recorrer a institutos utilizados no Direito penal para fins de investigar as acdes de
improbidade, independentemente da culpabilidade do sujeito.

Estes entendimentos mais amplos acerca da possibilidade de aplicacdo das sanc6es da
acao de improbidade, utilizando-se de alguns institutos do Direito penal sem, contudo, observar
0 contexto nos quais foram aplicados originalmente demonstra o anseio pela punicdo. A sua
adocdo na jurisprudéncia tem como base a valorizacdo das consequéncias do ato e ndo a
intencionalidade de se causar qualquer dano. Institutos de responsabilidade como a cegueira
deliberada, dolo genérico e supremacia dos fatos visam afastar o elemento subjetivo do dolo, a
necessaria demonstracdo da real intencdo de agir, e tendem a focar sua analise na consequéncia
do ato.

Estas teorias, importadas do Direito penal para o Direito administrativo, interferem
diretamente na forma como as ac¢Oes de improbidade tramitam. De fato, existem semelhancas
entre as acdes penais e as de improbidade, pois ambas sdo precedidas por uma fase inquisitoria
realizada pelo Ministério Publico para apurar as circunstancias do ocorrido considerado
suspeito. E muitas vezes, implicam diferentes san¢fes para a mesma conduta. Entdo, € natural
a osmose entre as diferentes searas juridicas.

Na aplicacdo dessas teorias, em razdo de a intencionalidade da lei ser a de punir o

desonesto e o corrupto, mesmo que o elemento subjetivo seja o dolo genérico, 0s requisitos para

18 GABARDO, Emerson; BLANCHET, Luiz Alberto. A aplicacdo dos principios do Direito Penal no
Direito Administrativo: uma andlise do principio da insignificancia econdmica. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte. a. 12, n. 47, p. 127-150, jan./mar. 2012.

19 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 314.
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demonstracio da conduta improba estdo preenchidos.?° Isso flexibiliza e produz uma impresséo
de n&o se estar punindo objetivamente, ao passo que concretamente € isso que se estd fazendo.

Neste contexto de maleabilidade da prova de culpabilidade do agente, a concessao de
medidas liminares sem a prévia oitiva do réu passa a ser extremamente comum em acdes
judiciais de combate a corrupcéo, como € o caso das agdes de improbidade. Afasta-se o agente
politico do cargo ou entdo sao bloqueados os bens dos envolvidos antes mesmo que eles possam
saber que estdo sendo investigados. Neste cenario, cabera ao réu o 6nus de desconstituir o que
a inicial afirmou, invertendo-se assim a Idgica probatoria, na qual, via de regra, ¢ atribuido a
guem alega comprovar os fatos irregulares.

Esta inversdo do Onus probatério configura o que vem sendo chamado de “prova
diabdlica” — em alguns casos, torna-se muito dificil ao réu desconstituir os atos apontados com
a peticdo inicial ou entdo ele é obrigado a provar fatos negativos. Nesse sentido, a prova
diabolica ¢ definida como “a expressao que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles
casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente dificil,
nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstragdo”.? A partir da concep¢io de
que o dolo pode ser presumido e da insurgéncia de outros institutos ampliativos torna-se para o
acusado de improbidade praticamente impossivel provar a inocéncia, ao passo que para quem
aponta a improbidade é retirado o dnus de provar o alegado.

Destaca-se que esta inversao decorre da légica de dificuldade de se construir um
conjunto probatorio robusto em razdo da complexidade pela qual o ato se consuma. Quem
corrompe ou é corrompido geralmente tenta apagar os rastros da acdo ilicita realizada. Nesse
sentido, para autores punitivistas, como Sergio Fernando Moro, a grande complexidade esta no
cometimento do ato; a conduta é orquestrada de maneira que a investigacao é quase impossivel,
de modo a justificar o porqué de algumas flexibilizacGes em rela¢do aos meios de obtencdo de
prova, bem como a possibilidade de determinacdo de prisdes antes mesmo de qualquer decisdo
nos autos.?

Os garantistas, por outro lado, que ndo se pode violar um sistema de garantias com a

finalidade de persecucdo de uma conduta delituosa, bem como, para a condenacdo é necessario

20 AGRA, Walber de Moura. Comentérios sobre a lei de improbidade administrativa. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 122. A

21 CAMARA, Alexandre de Freitas. Doencas Preexistentes e Onus da Prova: O Problema da Prova
Diabdlica e uma Possivel Solugdo. Revista Dialética de Direito Processual. Séo Paulo, n. 31, p. 9-18, out. 2005.
p. 12.

22 MORO, Sergio Fernando. Considera¢es sobre a operacdo Mani Pulite. Revista Juridica do CEJ

Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, n. 26, p. 56-62, jul/set. 2004. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/issue/view/41.> Acesso em: 20 jan. 2018.
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que haja provas e ndo meras convicgdes. Assim, em relacdo a Lei de Improbidade
Administrativa, em que pese a legislagdo mencionar a possibilidade de culpa especificamente
em relacdo a um dispositivo, ao considerar a possibilidade de aceitacdo de culpa de maneira
indistinta, para todos os dispositivos da lei, corre-se o risco de “vulgarizag¢do da propria norma,
com ferimento ao principio da razoabilidade”, afinal, “a conduta de um agente publico pode ir
contra o principio da moralidade, no seu sentido juridico-administrativo, sem, contudo, ter a
pecha de improbidade, dada a auséncia de comportamento desonesto — atributo esse que
distingue a espécie (improbidade) do género (imoralidade)”.?

A deteccdo da responsabilidade ndo pode ser inquisitorial, ou seja, ja no inicio da
persecucdo se pressupde quem é o culpado e na investigacdo processual somente se esfor¢a para
demonstrar a responsabilidade, sob o risco de atuar em um estado de exce¢do.?* O processo
judicial é pensado justamente para que haja igualdade de armas entre quem acusa e quem €
acusado, em observancia aos principios da presuncdo de inocéncia, devido processo legal e
contraditorio.

Em um Estado Democratico de Direito ndo é plausivel que as situacdes ndo tenham o
minimo de previsibilidade, sob o risco de que em nome da “moral popular” os direitos
fundamentais sejam violados. No ambiente das a¢Ges judiciais de combate a corrupgdo facilita-
se sobremaneira a possivel procedéncia da acdo, ainda que os elementos tradicionalmente
necessarios ndo estejam presentes, estando a demanda judicial a mercé da vontade do julgador.

Para além das violacGes aos direitos fundamentais, a prépria finalidade processual é
mitigada, e a seara jurisdicional apenas mais um mecanismo de manejo do Direito para “fins de
dominio e pacificacdo”;® ou seja, para a manutencdo do estado de exce¢do. Na visdo garantista,
“o perigo da substituigdo do Direito pelas concepgBes morais comuns extraiveis da sociedade
ja se tornou superior ao do formalismo positivista do periodo pré-constitucionalista”.?8

Uma das possiveis san¢bes da acdo de improbidade é justamente a restricdo aos
direitos politicos. Logo, ao se conceber a possibilidade de limita-los sem que haja
comprovadamente a vontade do agente em cometer a ilegalidade e o ferimento da moralidade,

sdo atingidas suas garantias constitucionais. O direito de participar, direta ou indiretamente, das

3 MATTQOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: comentarios a Lei n°
8.429/92. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 268.

2 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupcéo... p. 45.

% GRESTA, Roberta Maia. Introducéo aos fundamentos da processualidade democratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 199.

% GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na

Constituicdo da Republica de 1988. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, a. 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017. p. 69-70.



23

decisBes politicas € o que garante a preservacgdo dos demais direitos fundamentais.?” Contudo,
em nome do interesse publico, cada vez mais os direitos politicos vém cedendo, justamente em
razdo da inclusdo da possibilidade de caracterizacdo da acdo de improbidade com base em
culpa.

Para os garantistas “ndo faz sentido afirmar que alguém agiu com ma-fé, com
desonestidade e, a0 mesmo tempo, sem dolo”.?® Essa tendéncia de flexibilizacdo é uma escolha
politica. De modo que “travestir as decisdes politicas em decisdes técnico-juridicas”, no Brasil,
ganhou contornos de atribuir a culpa ao sujeito, através justamente da instrumentalizacdo dos
meios juridicos disponiveis; contudo, a partir da alteracdo do conceito, toda relagdo entre capital
e Estado passou a ser ilicita, ainda que em outros paises essa interacdo seja licita e inclusive

regulamentada pelo Direito.?°

27 GUEDES, Néviton. Qualidade, significado e importancia dos direitos fundamentais politicos. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
(Coord.) Comentario a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 660

28 GABARDO, Emerson; ROCHA, Iggor Gomes. Improbidade administrativa e suspensdo dos direitos
politicos no contexto da preponderancia pragmatica do interesse publico. In: SANTANO, Ana Claudia;
SALGADO, Eneida Desiree. (Org.). Direito Eleitoral: debates ibero-americanos. Curitiba: ithala, 2014, p. 257-
274.p. 260 e 263.

2 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupcéo... p. 120.
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1. GARANTIAS E EXCECOES NO ESTADO CONSTITUCIONAL

A vida em sociedade pode congregar diferentes conformaces sociais, sendo que ao
longo da historia foram estabelecidas inUmeras alternativas como maneira de aprimoramento
dessa convivéncia. As relagdes sociais e a forma como os direitos e garantias sdo entendidos se
modificam de acordo com a escolha do grupo de pessoas, com a época vigente e a depender da
composicao social.

Se a vivéncia coletiva necessita de regras para que seja estabelecida a convivéncia,
questiona-se sobre quem tem a legitimidade para elaborar as regras, e em qual medida se pode
restringir a liberdade dos demais sujeitos. Nesse sentido, caberia ao poder politico a funcdo de
estabelecer padrdes normativos, 0s quais determinam os comportamentos sociais.>® Esse
processo de regulamentacdo necessita observar o possivel interesse das geracdes futuras, ao
mesmo tempo que deve pensar na estabilidade das relagoes.

Todavia, ainda que haja preocupagdo com a manutencdo do status quo, a sociedade
estd em constante alteracdo. Assim, de tempos em tempos sdo formuladas novas configuracdes,
que perpassam discussdes sobre o poder e o limite de interferéncia do ente estatal nas vidas
privadas, como essa instituicdo assegura um minimo & existéncia dos individuos e demais
peculiaridades proprias de cada territdrio e de cada geracdo. De todo modo, nas palavras de
Jorge Reis Novais, “é a protecdo dos direitos fundamentais que justifica o objetivo de limitagéo
do Estado”.%

Nesse contexto, cada Estado escolhe como sera sua conformacéo. O Estado brasileiro,
quando da sua reorganizacdo, por meio da Constituicdo de 1988, optou pela forma de Estado
Democratico de Direito e social. Isso significa que o texto constitucional representa a ordem
méaxima, sendo que tanto as liberdades serdo exercidas quanto limitadas nos estritos termos ali
previstos, “os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um
auténtico Estado Constitucional”.3? Se de um lado sé&o estabelecidos direitos fundamentais, de
outro sdo estabelecidas limitacGes as liberdades.

N&o obstante, é por meio dos direitos fundamentais que a Constituicdo deve ser

compreendida, uma vez que justificam a criacdo e o desenvolvimento do controle estatal. As

30 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado. Barueri: Manole, 2003. p. 56-58.

31 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006,
p. 212.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.60.
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garantias se apresentam como mecanismo de seguranga, inclusive em face das excecOes

previstas — ou ndo — pelo sistema.

1.1 GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
SOCIAL

O processo histdrico desenvolvido até se formular o conceito de Estado Democratico
de Direito passa pela origem do Estado de Direito. Sua nogdo perpassa pela existéncia de um
conjunto de direitos e garantias estabelecidos, de modo que impde, simultaneamente, deveres e
direitos aos cidad&os e ao proprio Estado, reconhecido como um conceito de origem liberal.
O Estado de Direito € aquele instituido e regido por uma Constitui¢do, com a divisdo de poderes
estabelecida, sendo que os 6rgdos sdo independentes e coexistem em harmonia, de modo que
a funcdo de controle é mdtua. Ainda, para esse conceito, as leis estabelecidas devem ser
observadas e cumpridas por todos, cidaddos e o préprio Estado, de modo que aquele que teve
seu direito violado pode cobré-lo daquele que cometeu a violagdo.**

Inobstante, o Estado de Direito ndo se resume a mera limitacdo das liberdades
negativas, pois se trata de uma figura para além do principio da legalidade, muito embora esse
seja estruturante. Lucia Valle Figueiredo destaca que, mais que seguir as leis, para se
caracterizar um Estado de Direito € imprescindivel que se observem os freios e contrapesos do
sistema, caso contrario, até mesmo o0s regimes totalitarios poderiam ser considerados Estados
de Direito, uma vez que eles seguiam as leis estabelecidas, porém a legalidade seguida era de
um Estado de exce¢do.®

Nessa conjuntura, o Direito vai determinar quais s&o os limites do Estado. Em quais
situacOes sua conduta precisa ser ativa ou passiva. Todavia, ndo basta a previsao legal para que
o principio da legalidade seja efetivado, 0 modo como a regra sera elaborada e como se aplicara
sdo requisitos para sua concretizacdo. Ainda, para que seja alcancada a efetividade do principio
da legalidade, exige-se a separacdo de poderes, de modo que aquele que elabora as leis ndo seja
0 mesmo que as aplique, nem mesmo aquele que soluciona conflitos. Romeu Felipe Bacellar

Filho e Daniel Wunder Hachem afirmam que ““a separacdo de poderes possibilita o nascimento

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p.
190-114 e 116.

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 38.
% FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Estado de direito e devido processo legal. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, 209, p. 7-18, jul./set. 1997.
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do Direito administrativo como mecanismo de protecédo dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao.”*® Nessa l6gica, poder controla poder, evitando-se o abuso e a propria tirania.®’

Para assegurar que a intervencdo do Estado na vida dos individuos ndo estd em
desacordo com os preceitos constitucionais, a juridicidade® ¢ o principio-garantia do cidad&o.%
A partir dessas premissas de protecdo as liberdades, verifica-se que no Estado de Direito o
centro é o ser humano e seus direitos fundamentais, de modo que para se alcancar este objetivo
é imposto um limite ao proprio Estado. Contudo, segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, o
Estado de Direito fomentou a individualidade, ndo se alcancando a justica comum — pois as
desigualdades se mantinham, o que fomentou o desenvolvimento do conceito de Estado
social.®® Nessa alteracdo, deixa-se de ser formal, neutro e individualista para passar a ser
material, com a intencéo de realizacéo da justica social.**

Jorge Reis Novais destaca que o Estado Social de Direito estd intrinsecamente
vinculado a estrutura democratica estatal, justamente em razdo de o principio democréatico
conferir outra intelegibilidade aos elementos do Estado de Direito.*? Esse prevé direitos e
garantias individuais, ao passo que a influéncia do adjetivo democratico impde a exigéncia de
garantias que possibilitem a participacdo popular, afinal, sdo os direitos de participacdo que
conferem o carater democratico.*® Flavio Garcia Cabral destaca que o termo democracia,
isoladamente, é incapaz de abarcar a separacdo de poderes e representar 0 modo que o Estado
se organiza politicamente, devendo ser adjetivada para expressar o real significado.* Desta
forma, ao se afirmar que a organizacdo € de um Estado Democratico de Direito os demais
elementos do sistema ficam explicitos. Afinal, ndo se trata apenas de democratico, ele segue
regras estabelecidas.

O Estado Democratico de Direito tem como elementos fundamentais “o

reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais do ser humano pelo Direito do Estado e a

36 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. As relagdes entre os Poderes da
Republica no Estado brasileiro contemporaneo: transformac6es autorizadas e ndo autorizadas. Interesse Publico
— IP, Belo Horizonte, a. 13, n. 70, p. 37-73, nov./dez. 2011. p. 41.

37 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico.... p. 38 e 43.

38 A autora Carmen Lucia Antunes Rocha afirma que a juridicidade é a maneira como a legalidade é
praticada de concretamente, uma vez que o Estado ndo esta sujeito tdo somente a lei, mas sim ao Direito como um
todo. ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994. p. 79.

39 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracao Publica...p. 80.

40 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracao Publica... p. 71-74.
4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. ... p. 190-117.

a2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito.... p. 207-2009.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico... p. 51.

4 CABRAL, Flavio Garcia. Os fundamentos politicos da prestacao de contas estatal. RDA - Revista de

Direito Administrativo, Belo Horizonte, a. 2015, n. 270, p. 147-169, set./dez. 2015. p. 166.
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participagdo democratica do cidaddo na elaboragdo e aplicagdo deste Direito”.*> As garantias
constitucionais disciplinam e tutelam os direitos fundamentais, e a0 mesmo tempo regem, nos
limites estabelecido pela Constituicdo, o funcionamento das institui¢des do Estado.*® A garantia
dos interesses coletivos sobre os interesses individuais necessitaria de uma ordem econémica
publica, um regime no qual os interesses politicos e econémicos se fundem, ao passo que o
Direito assume a fungdo de determinar os fins do Estado, estando institucionalmente aplicado
e diretamente relacionado com a mentalidade da populag&o.*’

O Estado Democratico de Direito é a alteracdo na racionalidade do sistema de modo a
estabelecer a necessidade de participagéo popular nas tomadas de decisdes, assegurar os direitos
e garantias individuais e a0 mesmo tempo promover a igualdade a todos os cidaddos. O Estado
social incorpora o Estado de Direito, afinal, o adjetivo social imp@e a prestacdo de servigcos aos
individuos. Assim, a possibilidade de o sujeito exigir do Estado uma prestacao e as garantias
de direitos das classes oprimidas, somente sdo vidveis diante da existéncia de um Poder
Judiciario independente, um mecanismo do Estado de Direito.*® Carlos Ari Sundfeld afirma que
o Estado pode ser considerado Estado social quando tem como objetivo a promocdo do
desenvolvimento — que ndo pode se restringir ao crescimento econémico, mas também a cultura
e a mudanca social — e a realizagdo da justica social — nesse topico, refere-se em reparar as
desigualdades que a economia pode produzir.*®

Para que se possa considerar um Estado Democrético de Direito € indispenséavel que
haja garantia dos direitos fundamentais. De maneira reflexa, para a concretizacdo desses exige-
se e, consequentemente, implica em reconhecer e garantir o Estado de Direito.>® Segundo Paulo
Bonavides, a garantia sempre existird enquanto um interesse necessitar de protecdo, ndo se
confundindo com o direito. Nesse sentido, as garantias consistem em meios pelos quais se
assegura a fruicdo de um direito. O autor destaca que, em que pese ndo haver capitulo
especifico, € possivel verificar que ha disposi¢cGes declaratorias — direitos — e outras
assecuratorias — garantias.®® Por seu turno, José Afonso da Silva classifica as garantias

constitucionais em gerais, aquelas que atuam como mecanismos de freio e contrapeso; e as

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracao Publica... p. 75.

46 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 550.
4 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.156.
48 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. ... p. 55.

9 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. ... p. 54.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: .... p. 60.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... p. 537-542.
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especiais, que conferem “aos titulares dos direito fundamentais, meios, técnicas, instrumentos
ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos.”>

Os direitos e garantias fundamentais ndo constituem apenas o sentido formal da
Constituicdo, eles integram, efetivamente, a faceta material do texto constitucional.>® Por sua
vez, as garantias asseguram sua eficicia. Para Eurico Bitencourt Neto, € o principio da
sociabilidade que consegue superar o carater liberal do Estado de Direito, uma vez que restou
demonstrado que o mercado e as previsdes legais ndo conseguem superar as desigualdades do
sistema. Nesse sentido, referido principio mantem relacdo estreita com o principio da igualdade,
pois aquele impde que se concretize a igualdade material ou real.>* Idealmente, a “centralidade
dos direitos fundamentais em uma democracia é incontestavel.®

Ingo Wolfgang Sarlet salienta a estreita vinculacdo entre direitos fundamentais,
Constituicio e Estado de Direito.>® Justamente em razdo do contexto historico e social, a
Constituicio de 1988 reflete o desejo de alterar a configuragio do Estado brasileiro,>’ rompendo
com o regime anteriormente existente. Essa reconstrucdo do Estado republica estabelece novos
preceitos, com objetivos especificos, que passam a colocar em primeiro plano o ser humano.%®
A ideia de Estado Democratico de Direito € um conceito chave do regime adotado pela
Constituicdo, uma vez que o principio democratico € a garantia geral dos direitos
fundamentais.>®

O processo de redemocratizacdo do pais ja explicita no artigo 1° da Constituicdo da
Republica a escolha pelo Estado Democratico de Direito.° Compreender as tomadas de
decisbes do periodo que antecedeu a promulgacdo da Constituicdo de 1988 é fundamental para
entender essas escolhas. No periodo pds-64, ou seja, durante a ditadura militar no Brasil, a
implementacdo do Estado social ndo foi efetiva, ainda que existisse o assistencialismo e a

52 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. ... p. 190-191.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: .... p. 58.

54 BITENCOURT NETO, Eurico. Estado social e administracdo publica de garantia. Revista de Direito
Econbémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n.1, p. 289-302, jan./abr. 2017. p. 291-293.

55 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constitui¢do: a democracia

entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 117, p. 193-217,
jul./dez. 2018. p. 202.
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Eros Roberto (Org.). Debate sobre a Constitui¢do de 1988. S&o Paulo: paz e Terra, 2001. p. 11.

59 SILVA, José Afonso da. O estado democratico de direito. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 30, dez. 1988, p. 20.
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do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos”.



29

intervencg&o. O objetivo do Estado era o crescimento econdmico, ndo havia distribuicéo de renda
ou desenvolvimento de qualidade de vida; ou seja, existia a presenca formal do Estado, pois
algumas garantias estavam previstas, mas ao mesmo tempo havia a auséncia informal —
concretizada pela ndo efetividade dos direitos.®*

Assim, o Estado social vivenciado no periodo da ditadura militar apresentava apenas
a faceta intervencionista, sem promover a divisao e promocéao do bem-estar social. Para Carmen
Lucia Antunes Rocha, a conformacéo do Estado social culminou no estabelecimento de regimes
ditatoriais, de modo que diante das crises preteritas, auséncia de participacdo e intervencao
direta na vida dos cidaddos, adveio o Estado Democratico de Direito.®? De todo modo, a l6gica
do Estado Democratico de Direito ndo esta dissociada do Estado social, uma vez que para ele
se concretizar a igualdade e as garantias sociais devem estar asseguradas. Nesse sentido, o
Estado ainda esta presente e, até onde o pacto constitucional permite, continua a interferir na
vida dos individuos, contudo, é uma intervencao justificada, cuja finalidade é promover a
igualdade entre as pessoas.

A escolha democratica ja consta no preambulo da Constituicdo, bem como, determina
a competéncia ao Estado para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais.®® Essa
escolha impede que existam poderes autoritarios. A Constituicdo brasileira estabeleceu que os
direitos e garantias individuais sdo clausulas pétreas, ® ou seja, apenas uma nova constituinte
poderda modificar rol estabelecido no sentido de suprimir alguma previsdo. Ou seja, em razdo
da origem constitucional, os direitos e garantias individuais ndo podem ser suprimidos pelo
Estado, nem mesmo pela via legislativa.®

O texto constitucional escolhe um Estado que tem seus poderes condicionados ao que
se prevé na Constituicdo.%® A escolha por uma conformagdo da ordem social simboliza a
responsabilidade de guarda pela realidade politica prevista na Constituigdo, essa “¢é resultado

de uma comunidade existente e compreensiva das forcas politico-sociais, que mediante

61 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... p.166.
62 ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica... p. 71-74.
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periodico; 111 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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concessdes reciprocas chegam a um ponto de conformacdo suficiente a legitimar o processo
constituinte”.%’

Essa preocupacao e colocacdo da pessoa em local principal se reflete até mesmo na
estrutura do texto constitucional. Conforme destaca Eneida Desiree Salgado, as Cartas
constitucionais anteriores iniciavam seus contetldos com a estrutura do Estado, ao passo que a
Constituicao de 1988 “apresenta um texto que traz o cidadao em primeiro lugar; os valores e os
principios fundamentais inauguram a normativa constitucional”.%® Apesar de ndo estar expresso
na Constituicdo que a opc¢do foi por um Estado social e democratico de Direito, uma vez que 0
art. 1° menciona apenas Estado Democratico de Direito, a partir da leitura teleoldgica do seu
contetdo e pelas escolhas de garantias, ndo restam duvidas que o Estado social encontra guarida
no texto constitucional .

N&o basta a previsdo constitucional de um direito para que ele se efetive, esse
reconhecimento formal ndo o concretiza na realidade. Em que pese o art. 5°, 8 1° da Constituicao
estabelecer que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”, a concretizagao depende do reconhecimento pela comunidade e por vezes de uma
acao ou abstencdo do Estado. O “espirito do Estado social ndo surge apenas mediante
imposigoes de ordens politicas superiores”, nesse sentido, cabe a sociedade a origem ¢ o fim de
um direito.”® Ademais, a propria efetivagio vai depender de escolhas politicas e, em alguns
casos, de pressdo popular. A técnica de positivacdo dos direitos e garantias fundamentais nao é
homogénea, de modo que por vezes sdo expressos por meio de previsdes programaticas, como
definidoras de direito ou ainda como normas de organizagdo.’.

E justamente a forma como o direito — amplamente entendido — ira se positivar no
ordenamento juridico que definird o seu grau de eficacia. As garantias fundamentais, via de
regra, impdem abstencdo do Estado, as quais sdo imediatamente aplicaveis, ndo pairando
qualquer controvérsia acerca da justicialidade deles. Ingo Wolfgang Sarlet intitula de direitos

de defesa aqueles que estabelecem limites ao poder do Estado, incluindo nesse rol: liberdade,
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igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e posi¢des juridicas
fundamentais em geral. Para referido autor, decisdes das Cortes Superiores que limitam a
efetividade dos direitos de defesa em razdo da auséncia de regulamentacdo especifica €
desarrazoada, pois, apesar de uma previsdo legal ser importante, a auséncia nao significa dbice
a aplicabilidade imediata.”? Assim, segundo essa classificacéo, as garantias estariam incluidas
dentre os direitos de defesa. De todo modo, as garantias, justamente por exigirem do Estado
uma conduta — seja de inércia ou de acdo — estdo diretamente vinculadas aos direitos. Pode-se
afirmar que cada garantia tera correspondéncia com um, ou mais, direito.

Para compreender as garantias € necessario analisar a conformacdo do Estado de
Direito brasileiro tem como estrutura: a dignidade da pessoa humana (art. 1°), a soberania
popular (art. 1°, paragrafo Unico), a separacao de poderes (art. 2°), o principio da igualdade (art.
5° caput e 1), o principio da legalidade (art. 5°, I, e art. 37, caput), o sistema de direitos
fundamentais protegidos pela petrealidade, o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV) e o principio da seguranca juridica.” Considerando que o Estado
Democratico de Direito pressupde o principio da legalidade, de modo que o sujeito pode fazer
tudo aquilo que a lei ndo proibe, 0 que também proporciona a previsibilidade, o principio da
seguranca juridica desempenha um papel estruturante, uma vez que proporciona a estabilidade
das relac@es juridicas. Essa relacdo intima entre Estado de Direito e seguranca juridica € muito
mais profunda que o fato de o principio da seguranca juridica integrar o rol de garantias dos
direitos fundamentais. Ha dependéncia e mutualidade entre eles, uma vez que aquele é condicéo
necessaria para este, ao passo que este é elemento indispensavel daquele.”

Dentre as garantias estabelecidas na Constituicdo, que impdem deveres ou abstencdes
do Estado, o devido processo legal passa a simbolizar igualdade na lei e ndo apenas perante
ela.”™ Arlete Inés Aurelli afirma que é o devido processo legal a origem de todas as garantias
constitucionais, pois é com base nele que as demais irdo se desenvolver, como o contraditério,
a ampla defesa e a igualdade entre as partes.”® Luis Roberto Barroso, por sua vez, destaca que

referida garantia ndo se restringe aos processos judiciais, mas a todos os atos do Poder Publico,

72 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:... p. 275 e 277.

& VALIM, Rafael Ramires Araujo. O principio da seguranca juridica no Direito Administrativo. 145
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 28-29.
“ VALIM, Rafael Ramires Araujo. O principio da segurancga juridica no Direito Administrativo... p.
29.

» FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de direito e devido processo legal...

75 AURELLLI, Arlete Inés. A cooperacdo como alternativa ao antagonismo garantismo processual/ativismo

judicial. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, a. 23, n. 90, p. 73-85, abr./jun.
2015. p. 78.



32

de modo que previamente se realize “exame de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (rationality)”.”’

A necessidade de observancia ao devido processo legal decorre da exigéncia
constitucional de se obedecer a concatenacdo de atos, a dialogicidade, a oitiva das partes e o
contraditorio.” E o que ird garantir ao cidaddo que ndo ha violagio a seus direitos de defesa,
bem como impor ao Estado, enquanto condutor desse sistema, um carater de garantidor e nao
de inquisidor. Observar tais regramentos permite ao Estado-juiz “reproduzir no caso concreto,
de forma réapida e simplificada, a nogdo de bem-estar coletivo projetada pelo Estado Social”.”

Elton Venturi afirma que no Estado Social Democrético de Direito 0 acesso a justica
(ao Poder Judiciério) deixa de ser um dispositivo meramente pragmatico “para representar a
efetividade do sistema processual na busca da plena realizacdo da ordem social, econdmica e
politica”.8® Na mesma esteira de raciocinio, Carol Proner e Gisele Ricobom afirmam que o
devido processo legal é um principio informador do direito processual penal, bem como se
expressa como um modo de controle da razoabilidade das leis e garantia da tutela dos direitos
fundamentais diante do arbitrio do poder plblico.8! Considerando que no se aplicam apenas
na area penal sancOes e restricdes a direitos, e o entendimento de que had um Direito
Administrativo Sancionador, sujeito a0 mesmo regramento que a seara penal, a estrita
observancia ao devido processo legal também se aplica aos demais ramos do Direito.

Assim, considerando o devido processo legal, para que haja uma tramitagdo mais justa
na persecucdo aos considerados culpados, a presuncdo de inocéncia é também elemento
estruturante do Estado Democréatico de Direito e Social, pois representa uma garantia que
reforca a cisdo com o regime ditatorial que antecedeu a promulgacao da Constituicao.

Seguindo essa garantia, sempre que algum caso for levado a analise de culpabilidade,
presume-se, desde o inicio, a inocéncia, ja que o processo € que devera demonstrar o contrario.

Logo, quem alega € quem deve provar que a parte adversa deve responder e de fato descumpriu

77 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagao da constitui¢ao: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 219.
. REZENDE, Mauricio Correa de Moura. Mecanismos inquisitivos do Processo Administrativo

Disciplinar federal (Lei Federal n®8.112/1990). Revista de Direito Administrativo - RDA, Belo Horizonte. Belo
Horizonte, n. 274, p. 235-272, jan./abr., 2017.

& GRESTA, Roberta Maia. Introdu¢do aos fundamentos da processualidade democrética. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 139.

8 VENTURI, Elton. Apontamentos Sobre o Processo Coletivo, 0 Acesso a Justica e 0 Devido Processo
Social. Génesis. Revista de Direito Processual Civil, v. 4, p. 13-39, 1997. p. 14.

81 PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. O devido processo legal em risco no Brasil: a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos na analise da sentenca condenatéria de Luiz Inacio Lula da Silva e
Outros. In: PRONER, Carol et. al. (Orgs.) Comentarios a uma sentenca anunciada: o processo Lula. Bauru:
Canal 6, 2017. p. 77.
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algum dever, é o 0nus probandi.®? A presunco de inocéncia é a garantia ao direito de liberdade,
de maneira que somente havera restricbes caso reste demonstrado, apds um processo adequado,
que houve justo motivo para a privacao da liberdade.

Romeu Felipe Bacellar Filho destaca que a presuncdo de inocéncia nasce no
ordenamento juridico a partir das alteracOes legislativas na &rea do Direito penal e processo
penal com a finalidade de estabelecer igualdade de armas entre defesa e acusacéo e em rechaga
as praticas inquisitoriais. Essa garantia torna-se um direito fundamental humano, passando pelo
processo de internacionalizagdo e constitucionalizagdo. 8 N&o é apenas processual, é um
reconhecimento de direito material, que se manifesta por meio da refutacdo de provas que
impossibilitem a defesa. A qual € um artificio juridico que nao pode ser relativizado, de modo
que a inocéncia ¢ “a unica verdade que o Direito assume a priori”.8*

Algumas garantias fundamentais, principalmente relacionadas a processos de
verificagdo de culpabilidade, estdo diretamente vinculadas ao Direito penal. Contudo, a
aplicabilidade ndo se restringe a area especifica, uma vez que séo principios constitucionais de
um Direito sancionatdrio, conforme defendem Emerson Gabardo e Luiz Alberto Blanchet.®
Possivelmente seja na esfera criminal que as violacdes sdo sentidas mais drasticamente, porque
nessa area esta sob julgamento, via de regra, a liberdade do individuo. Porém, as garantias
fundamentais sdo oponiveis diante de qualquer situacdo que possa resultar em uma
manifestacdo de poder por parte do Estado.

Nesse sentido, as garantias fundamentais vdo além daquelas que asseguram um
julgamento justo. Elas proporcionam justamente que os direitos definidos constitucionalmente
sejam efetivados e ndo violados. Nessa perspectiva, pode-se exigir uma abstencdo ou uma
prestacdo do Estado e, inclusive, mecanismos judiciais para preservar seu direito. As garantias
fundamentais estdo inseridas no contexto dos direitos fundamentais, de modo que sdo elas que

atuam como salvaguarda do cumprimento deles.

82 A excecdo € a hipossuficiéncia do consumidor, a qual, por motivos de busca pela melhor resposta

juridica e em razdo da disparidade de artificios e recursos, cabe ao litigado comprovar que néo assiste razdo ao
litigante.

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O direito fundamental a presuncdo de inocéncia no processo
administrativo disciplinar, A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 9, n.
37, p. 11-55, jul./set. 2009. p. 23 e 25-31.

8 BROCHADO, Mariah. Presuncdo de inocéncia e verdade juridica. In: MARTINS, Cristiano Zanin;
MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael (Coord.). O caso Lula: a luta pela afirmacdo dos direitos
fundamentais no Brasil. S&o Paulo: Contracorrente, 2017. p. 216.

8 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A aplicacdo dos principios de Direito Penal no
Direito Administrativo: uma andlise do principio da insignificancia econdmica. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 12, n. 47, p. 127-150, jan./mar. 2012. p. 134.
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1.2 CORRUPCAO E O CONTEXTO DE FLEXIBILIZACAO: ENTRE MORALIZACAO E
POLITIZACAO NO CENARIO PUNITIVISTA E GARANTISTA

Além das modificacOes legislativas que tendem a recrudescer as regras aplicadas aos
agentes politicos (a exemplo da Lei Ficha Limpa) a atuacdo do Poder Judiciério também tem
se direcionado para decisdes mais severas, com forte cunho punitivista, principalmente sob o
respaldo de combate a corrupcdo. Assim, durante o século XXI se tem visto um incremento
significativo do papel dos juizes na persecucdo aos corruptos. A questdo é: qual o limite para
que essas decisdes ndo passem a violar garantias fundamentais? No conflito entre 0 combate a
corrupcao e os direitos individuais do denunciado, quem prevalece?

O tema sobre corrupc¢do ndo é recente, nem tampouco algo que inquieta somente aos
brasileiros. O combate a corrupcéo foi objeto de dois tratados internacionais, a Convencao
Interamericana contra a Corrupgéo (firmada em 1996 e promulgada pelo Decreto n. 4.410/02)
e a Convencdo das Nacbes Unidas contra a Corrupgdo (aprovada em territorio nacional por
meio do Decreto Legislativo n. 348/05 e ratificada pelo Decreto n. 5.687/06). A busca pelo
combate a corrupcdo, para além de marcar o periodo de democratizagéo do final do século XX,
é também sintoma do processo de consolidacdo das democracias globais.%®

Rogério Gesta Leal destaca que a concepcao sobre o que é corrupcao possui diferentes
definicdes a depender do grupo em que se debate o0 assunto. Assim, para o Legislativo, para o
Judiciario e para a sociedade o termo pode adquirir sentidos distintos, sendo que a relevancia
da definicio esta ligada ao poder de coatividade.®” Logo, com conteudo aberto, as proprias
configuracBes do termo corrup¢do por vezes recorrem a moral social para sua definicdo,
esquecendo-se dos instrumentos legais ja existentes de persecucdo as condutas corruptivas,
como a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei Anticorrupcao e demais legislacdes esparsas.

A fim de entender adequadamente a nova onda de combate a corrupcdo no Brasil, é
necessario realizar um recorte histérico a partir das manifestacées populares de 2013 e da

campanha contraria ao Projeto de Emenda Constitucional n° 37.% Esse momento reacendeu na

8 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupc¢ao: combate transnacional, compliance e investigacdo
criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 60.

87 LEAL, Rogério Gesta. Corrupcdo, democracia e mercado: horizontes turvos. Revista de Direito
Econbmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 2, p. 303-329, maio/ago. 2017. p. 306

8 As manifestacdes de 2013, conhecidas como Jornadas de 2013, comecaram com manifestaces contra
0 aumento da passagem de transporte urbano, lideradas principalmente por jovens. Porém, em um curto periodo
de tempo, referidas a¢des populares ganharam outros discursos e outra feicdo. Passou a ser um movimento da
classe média com padréo financeiro de classe alta que foi as ruas contra o governo federal da época, presidenta
Dilma Rousseff. Trajados de vestimentas verde e amarela e usando o hino nacional como trilha sonora, as
manifestacdes foram o germe do impeachment. O governo ndo apresentava indices de reprovacao elevados até que
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sociedade os debates sobre corrupgdo, desencadeando desde entdo inimeros atos contrarios as
patologias corruptivas. Nesse contexto, para além do conjunto normativo e embasadas em
argumentos pro societat opostos a discursos mais garantistas, surgem teorias e praticas judiciais
que admitem eventuais condutas mitigatdrias de direitos individuais classicos. Em resumo, o
fundamento desta nova perspectiva é que, para ser efetivo o combate a corrupcdo, sdo
necessarias acdes mais drasticas, ainda que isso signifique a violagdo de garantias individuais
conquistadas.

Nessa perspectiva, para a sociedade, ndo ha problemas se direitos sao violados: o bem
comum esta sendo protegido e a moral estd cumprida, desde que haja combate a corrupcao.
Entendimento este que tem sido respaldado pelo Poder Judiciario. Dessa forma, existe a gana
de se verem atingidos pelo sistema de puni¢do aqueles que nunca eram alvo do poder punitivo
estatal, afinal, nas periferias o tratamento de excecéo por parte do Direito j& ocorria, onde o
Estado s6 chega como medida punitiva e sem qualquer assisténcia, onde os direitos de
inviolabilidade da residéncia, direito de ir e vir estdo apenas no mundo do dever-ser.®

A moral “encontrada na rua” pode simbolizar um risco as garantias constitucionais,
pois em nome da finalidade os caminhos percorridos sdo desconsiderados. A partir da l6gica de
que é necessario ir além dos direitos positivados, ainda que seja para violar outros, em nome do
combate a corrupcao. Contudo, € justamente a transicdo do Estado legal para o constitucional

que reflete a concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais atuam como limite a soberania

esse movimento comecasse. Ainda, a PEC n° 37, que determinava ser competéncia exclusiva da policia judiciaria
as investigacdes criminais, estava tramitando com grandes chances de aprovacao pelo Congresso Nacional. Apés
as manifestacdes se atentarem para o tema e a proposta receber a alcunha de PEC da impunidade, a emenda foi
rejeitada. Ou seja, as manifestacdes que comegaram com carater local e com uma pauta em questdo, tornaram-se
um movimento de combate a corrupgdo, sem pauta definida para além de “Muda Brasil”, que na verdade era um
anseio de mudancga do governo. Jessé Souza destaca que a midia foi a responsavel pelas manifestagdes terem
adquirido referidas proporcoes e terem assumido a pauta de combate a corrupgdo. Cf. SOUZA, Jessé. A
radlografla do golpe. Séo Paulo: LeYa, 2016.

O relatorio apresentado pela Organizacdo Nao Governamental “Justica Global”, em 2016, aponta a
continuidade de indmeras violagdes de direitos praticadas pelo Estado em face das populagBes periféricas,
principalmente em razdo dos grandes eventos ocorridos no pais a época. JUSTICA GLOBAL, disponivel em:
<http://www.global.org.br/wp-content/uploads/2016/09/Informe-sobre-recentes-viola%C3%A7%C3%B5es-de-
dh-cometidas-pelo-Estado-brasileiro-contra-a-popula%C3%A7%C3%A30-das-favelas-e-periferias-da-cidade-
do-Rio.pdf.> Acesso em: 20 jan. 2019. Ainda, diversos artigos académicos mencionam a violacdo dos direitos
daqueles que moram nas periferias, sendo que o Estado apenas se manifesta por meio da forca. “A politica de
seguranga tem sido sobretudo baseada na criminalizaco das populacdes que habitam os bairros pobres e a periferia
da cidade, sob a justificativa de guerra as drogas e eliminagdo do trafico, o qual seria a causa da violéncia em
geral.” Ainda, “as a limitagdo da liberdade civil ¢ mais severa na periferia, onde ndo sdo raros os relatos de invaséo
de domicilios por forgas estatais sem ordem judicial especifica, assim como de controle de areas publicas por
organizagdes criminosas que exercem poderes paralelos ao do Estado”. WEICHERT, Marlon Alberto. Violéncia
sistematica e perseguicdo social no Brasil. Revista brasileira de seguranca publica, Sao Paulo v. 11, n. 2, 106-
128, ago. /set. 2017. p. 107 e 109.
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popular e a0 mesmo tempo desempenham o papel de fundamento democratico.®® Se por um
tempo o positivismo foi demasiadamente criticado, uma vez que ndo era capaz de responder a
todas as necessidades concretas, a abertura para interpretacdes ilimitadas produz insegurancas
e instabilidade no sistema democratico.

Nesse cenario de cruzada contra a corrup¢do, a identificacdo dos autores do fato
corrupto se torna mais importante do que a demonstragdo de que o fato ¢ ilicito.® A ruptura
com o principio da presuncdo de inocéncia se justifica, para aqueles que se demonstram com
perfil mais persecutério, diante da impossibilidade de a autoridade comprovar a culpa daquele
a quem ela imputa a responsabilidade,® justamente por creditar aos esquemas corruptos
estratégias inviolaveis de ocultacdo das provas. O combate a corrupcdo se torna um apelo
unanime, a ponto de ndo se questionar a violacdo a direitos fundamentais. No imaginario
popular, os direitos humanos assumem apenas uma fei¢cdo negativa.®®

Rafael Valim e Pablo Angel Gutiérrez Colantuono apontam que o combate & corrupgao
tem se apresentado como um “Cavalo de Troia do Estado de Direito moderno”.%* Diante da
descrenca do povo para com seus representantes, os operadores do Direito, aqueles que podem
manejar os instrumentos judiciais com a finalidade de punir a corrupgdo, apresentam-se como
herdis. E esquecido que a lei é soberana no Estado de Direito e ndo a autoridade. Ademais, nas
palavras de Emerson Gabardo, agem “como se fosse possivel combater a corrupcao sem ética;
como se fosse possivel obter justica sem Direito. Por certo que ndo.”%

Inegavel que a corrupg¢do custa, ndo apenas moralmente falando, mas também pode
ser expressa em valores: segundo a Organizacdo das Nagdes Unidas, as acdes corruptivas
custaram mais de US$ 2.600.000.000.000,00 ao ano.® No Brasil, 0 custo chega a R$

%0 CORVALAN, Juan Gustavo. Soberania y Estado Constitucional. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 15, n. 62, p. 45-71, out./dez. 2015. p. 52 e 68.
o CASTILHO, Manoel Lauro Volkmer de. Direito fundamental ao processo justo. In: MARTINS,

Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael (Coord.). O caso Lula: a luta pela
afirmacao dos direitos fundamentais no Brasil. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017. p. 110.

92 BROCHADO, Mariah. Presuncéo de inocéncia e verdade juridica...p. 214.

% GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na
Constituicdo da Republica de 1988. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, a. 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017. p. 81.

o COLANTUONO, Pablo Angel Gutiérrez ; VALIM, Rafael. O enfrentamento da corrupcio nos limites
do Estado de Direito. In: MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael
(Coord.). O caso Lula: a luta pela afirmag&o dos direitos fundamentais no Brasil. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017.

p. 74.
% GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico... p. 81-82.
% O custo da corrupgdo: trilhdes de dolares sdo perdidos anualmente, diz Guterres. ONU News, 9 dez.

2018. Disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2018/12/1651051>. Acesso em: 01 nov. 2019.
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160.000.000.000,00 por ano.’” De todo modo, os atos corruptos sequestram valores da
Administracdo Publica, seja por meio do gasto irregular ou pelo proprio impedimento de
entrada de valores. Consequentemente, causam a descrenca nas instituicdes, ao passo que a
sociedade ndo mais acredita nas leis estabelecidas, pois ndo vislumbra o cumprimento do
interesse plblico por parte de quem deveria tutelar o bem comum.®

De fato trata-se de uma patologia que deve ser combatida, mas utilizar meios que
violem o Estado Democratico de Direito € praticar mais uma violacdo. N&o obstante todas as
dificuldades encontradas no sistema de persecucdo, a analise da atuacdo do Poder Judiciario
deve ser sistémica, pois a utilizacdo do Direito, por meio da elaboracéo e aplicacéo das lei, sem
se questionar os pontos de partida do ordenamento juridico, apenas torna o sistema cumplice
de um projeto de dominagéo.*® Talvez ainda falte ao Estado brasileiro a devida recordacdo das
violages ocorridas em épocas de exce¢do, uma vez que as principais vitimas a época eram
grupos transformados em minoria que ainda carecem de efetivacéo de direitos fundamentais,'®
tendo em vista que a “historicidade da violéncia social esta associada a violéncia na politica e
no Direito”.10*

A corrente punitvista se apresenta como uma forma de efetivar os anseios populares e
concretizar a justica. O termo tem sua origem no Direito penal, sendo considerado um dos
principais fatores do encarceramento em massa. Sem definicdo precisa, 0 termo pode ser
utilizado tanto para explicar a evolucdo da politica criminal quanto para definir como uma
sociedade aplica seus castigos.’%? O punitivismo pode ser entendido como a concretiza¢io da
mentalidade que apenas uma sancao é apta a remediar ou solucionar o fato de alguém ter violado
as regras. Essa corrente expressa a ideia de um Estado policial, de extremo controle, sem que
haja preocupagdo com as garantias fundamentais no momento de persecugdo dos delitos.

De todo modo, diversos sdo os defensores de um sistema mais punitivista, justamente

em razao dos empecilhos para uma apuracao. Sergio Fernando Moro — reconhecido como um

o7 KIRSHE, Wilson. Brasileiro trabalha 29 dias por ano para pagar a conta da corrupcéo, diz instituto. G1
Parana RPC, Curitiba, 05 jun. 2019. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/06/05/brasileiro-trabalha-29-dias-por-ano-para-pagar-a-conta-da-
corrupcao-diz-instituto.ghtml>. Acesso em: 01 nov. 2019.

% LEAL, Rogério Gesta. Corrupgdo, democracia e mercado: horizontes turvos... p. 308.

9 GRESTA, Roberta Maia. Introducao aos fundamentos da processualidade democratica... p. 199.
100 Trata-se de minoria em relacdo a forca politica, ndo em relagcdo a nimeros de pessoas que integram o
grupo.

101 BREPOHL, Marion; GONCALVES, Marcos; GABARDO, Emerson. As violéncias do estado de

excecdo e a defesa da memdria contra a invisibilidade dos grupos vulneraveis. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 117, p. 321-361, jul./dez. 2018. p. 347 e 352.

102 AIZPURUA, Eva. Delimitando el punitivismo. Las actitudes de los espafioles hacia el castigo de los
infractores juveniles y adultos. Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica, S.1., n. 15, 2015. Disponivel
em: <https://reic.criminologia.net/index.php/journal/article/view/90/88>. Acesso em: 22 de out. 2019.



38

dos propulsores do deslinde da acdo “Lava Jato” no Brasil —,'% ao falar sobre a operagio “Mani
Pulite” (maos limpas),'® afirmou que a opinido plblica é de suma importancia para o éxito de
uma acdo judicial, uma vez que os meios de comunicacdo desempenham este papel

fomentador.% Ademais, Sergio Fernando Moro,'%®

ao se referir sobre a delacdo premiada e a
prisdo antes da condenacdo, aponta estes mecanismos como essenciais. Para sua adequada
utilizacdo, segundo o autor, bastaria haver uma reinterpretacdo das leis vigentes. A dificuldade
em se apurar acgdes ilicitas contra a Administracdo Publica, principalmente em decorréncia da
complexidade como o crime de corrupgdo € consumado, por meio de artificios complexos,
exigiria a utilizacdo de mecanismos diferenciados e inovadores.'%’

Rogério Gesta Leal, pertencente a corrente punitivista,°® aponta que a corrupgao, a
depender do caso concreto no qual ocorra, por ser conduta imoral e contraria a lei,
consequentemente afetara algum direito. Como forma de exemplificar a afirmacdo, o autor
aponta a area da saude. Na argumentacao por ele trazida, caso alguma conduta corrupta venha
a interferir no direito de atendimento do cidaddo, como por exemplo 0 pagamento de propina
para se antecipar o atendimento, indiscutivelmente o ato corrupto interferira no direito
fundamental do individuo que foi preterido.*®®

Para a corrente punitivista, que tem como primazia o combate a corrup¢édo, ainda que

haja flexibilizacdo de garantias fundamentais, basta que o agente politico tenha sido negligente,

108 Segundo o Ministério Pablico Federal, a operagdo Lava Jato é a maior iniciativa de combate a corrupcao.
Com inicio em marco de 2014, originada das investiga¢des da Justica Federal em Curitiba, apurou irregularidades
na Petrobras. A a¢do tomou tamanha proporcédo que se desdobrou em a¢fes No Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Distrito
Federal. Ja resultou em mais de 200 condenagdes. Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato>. Acesso em: 10 jan. 2020.

104 Mani pulite, a operacdo Maos Limpas, foi uma grande operacdo de combate a corrupcdo realizada na
Italia nos anos de 1990, ap6s escandalos envolvendo a méafia, o Banco do Vaticano e a Loja Magdnica P2. A época
a operacdo alterou as forcas politicas vigentes no pais.

105 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a operagdo Mani Pulite. Revista Juridica do CEJ
Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, n. 26, p. 56-62, jul/set. 2004. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/issue/view/41.> Acesso em: 20 jan. 2018.

106 Sobre o0 autor, destaca-se que ficou conhecido como um juiz “linha-dura” que condenou o ex-presidente
Luiz Inécio Lula da Silva por atos de corrupcéo, o que culminou no impedimento de Lula para concorrer as eleigdes
presidenciais de 2018. Destaca-se que o juiz deixou a magistratura para assumir o cargo de Ministro da Justica e
Seguranca Pablica do governo do presidente Jair Bolsonaro, candidato vencedor do pleito de 2018 que tinha como
maior opositor justamente o ex-presidente Lula.

107 MORO, Sergio Fernando. Consideracdes sobre a operacdo Mani Pulite...

108 “Por todas essas razdes ndo ha como se aceitar a orientagdo normativa, jurisprudencial e doutrinaria de
que a ma gestao publica provocada por despreparo de agentes publicos, mesmo que transgressora de principios da
Administracéo, ndo podera ser considerada improbidade para os fins de LIA”. O trecho retirado do artigo publicado
pelo autor demonstra que seu viés é pela punicao independentemente da demonstracdo do elemento subjetivo, o
gue caracteriza a corrente punitivista. LEAL, Rogério Gesta. Imbricagdes necessarias entre moralidade
administrativa e probidade administrativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, a. 14, n. 55, p. 87-107, jan./mar. 2014. p. 105.

109 LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagdes entre Estado, administracéo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2013. p. 96-102.
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descumprindo seu dever de vigilancia, para demonstrar a conduta improba, uma vez que a
omisséo ofenderia diretamente o principio da eficiéncia, o qual tem igual relevancia ao principio
da moralidade administrativa.''® Nesse dltimo exemplo, até mesmo uma omissdo do sujeito
ensejaria a aplicabilidade de san¢des. Considerando o combate a corrupg¢do uma guerra juridica,
para essa corrente, ndo se pode desejar que os direitos dos violadores das regras sejam
assegurados.

Essa realidade decorre de uma tentativa de combate a corrupcdo que otimiza a
utilizacdo dos recursos publicos mediante a valorizagdo da moralidade administrativa em
detrimento da legalidade e da seguranca juridica. Um dos obstaculos ao combate da corrupgao
no Brasil é a dificuldade em se conseguir provas robustas que incriminem os agentes da
corrup¢do por meio de um ordenamento inapropriado, o que acaba por suscitar uma nova e
arriscada postura judicial. Ademais, a chamada “cultura da impunidade”,'!! caracterizada pela
crenca geral de que as autoridades ndo sdo punidas, seja em razéo do foro privilegiado ou da
auséncia de efetividade das punicdes, gera o desejo de vinganga. Por consequéncia, a sangéo
deve ser aplicada de forma heterodoxa, mesmo que isso culmine em violacdo das garantias aos
direitos fundamentais. Assim, existe um inimigo a ser combatido. 2

Todavia, todo o arcabouco legislativo de combate a corrup¢do € eminentemente
moderno, ndo flexibilizando, em seus textos literais, o regime de direitos fundamentais que lhe
da substrato. Para Jessé Souza o tema corrupgao € propicio para o direcionamento da opinido

Ublica, pois ndo promove nenhuma reflexao critica, mas “possibilita todo tipo de distorc¢ao,
p p ¢

110 ROSA, Marcio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e
a aplicacdo aos atos de improbidade administrativa. In: MARQUES, Mauro Campbell. (Coord.). Improbidade
administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 238.

1l Rogério Gesta Leal afirma que, apesar de o Brasil estar em uma ascendéncia em relagéo ao indice de
eficiéncia no combate a corrupgdo, o pais ainda apresenta niveis baixos, mesmo comparando-o aos demais paises
da América Latina. LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagfes entre Estado, administracédo
publica e sociedade... p. 80.

12 Realizada uma andlise a partir do conceito de inimigo, conforme apresenta Mauricio Stegemann Dieter,
utilizando a teoria do Direito Penal do Inimigo e a teoria Controversa, para demonstrar os erros e violages
cometidos a partir da ideia de um inimigo a ser combatido. Assim, colocando no contexto o corrupto como o
inimigo a ser perseguido, de modo que é aquele que nédo precisa ter suas garantias asseguras em face do poder
punitivo do Estado. Nas palavras do autor: “o argumento da guerra serve para intensificar as diferencas ou
despertar antagonismos latentes, e aparece no sentido de autorizar a destruicdo fisica de individuos ou grupos
rotulados como perigosos, sejam eles terroristas ou selvagens.” (...) “De fato, ndo parece razoavel, apos cinco
séculos de experiéncia, voltar a incorrer no mesmo erro de sucumbir a falacia das consequéncias adversas implicita
no argumento da guerra, para ndo repetir a histéria como farsa, depois da tragédia. Para encerrar, vale dizer que
assim como o “Democrates...” de Sepllveda, o Direito Penal do Inimigo de Jakobs ndo é apenas um texto. Aceita-
lo como descricdo de um porvir irrefreavel que deve ou pode ser adotado pelos Estados de Direito é corroborar
suas conclusdes, especialmente a de que existem individuos cuja natureza constitutiva nos obriga abrir mao
daquelas garantias que nos fazem cidaddos e que custaram inimeras vidas, sendo tal sacrificio necessario para
destruir estes inimigos terriveis antes que eles destruam nosso horizonte de valores éticos comuns.” DIETER,
Mauricio Stegemann. "O Direito Penal do Inimigo" e "A Controvérsia". Revista da Faculdade de Direito da
UFG, Goiania, v. 33, n. 1, p. 26-36, jan. / jun. 2009. p. 35-36.
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seletividade e manipulagio emotiva de um puiblico cativo”.''® No sentido de que todos s&o
contra a corrupgdo, mas pouco se reflete sobre como serd realizada a persecucdo a essa
patologia.

Contrapondo-se a ideia punitivista, o termo garantista, com origem no Direito penal, €
uma resposta a auséncia de efetivacdo dos direitos constitucionais quando da analise do caso
concreto pelo julgador.!'* Assim, considerando um sistema de garantias, Luigi Ferrajoli afirma
que existem trés significados para o termo garantismo. O primeiro é o modelo normativo de
Direito, ou seja, seguir estritamente a legalidade. O segundo significado é da teoria do Direito
e critica do Direito, buscando a aproximacdo entre validade e efetividade, ou seja, maior
proximidade entre o ser e o dever ser. Por fim, o terceiro significado refere-se a filosofia do
Direito e critica da politica, no qual se imputa ao Estado e ao Direito a justificacao, buscando-
se uma teoria laica, com a separagao entre moral e direito, bem como entre validade e justica.!*

O garantismo “representa a0 mesmo tempo o resgate e [a] valorizacdo das normas
constituintes como elementos fundamentais para limitar os abusos estatais rotineiros na
demanda penal”.*'® Logo, a ideia de garantismo pode ser entendida como uma forma de
solucionar a sistematica violagdo das regras e o caos normativo.'’ Assim, “a perspectiva
garatista requer, ao contrério, a duvida, o espirito critico e a incerteza permanente sobre a
validade das leis e de suas aplica¢des”. E uma critica a0 modo de legitimagio do direito positivo
e, por consequéncia, uma critica das ideologias politicas e juridicas que formam o Direito.!!® A
teoria de Luigi Ferrajoli € critica, ressaltando que o modelo positivado nem sempre é observado
na prética, seja o Estado enquanto garantidor seja quando ele esta julgando um caso concreto.
Porém, € a necessidade de observancia as garantias constitucionais que mantém a seguranca do
sistema.

Para os tedricos garantistas, a demonstracdo da culpabilidade, mesmo reconhecendo

as dificuldades de demonstracdo dos elementos subjetivos, ¢ um mecanismo “de garantia do

13 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe... p. 89.

114 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 785.

115 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo... p. 785-788.

116 FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves de; MANDARINO, Renan Posella; ROSA, Larissa.

Garantismo Penal para Quem? O Discurso Penal Liberal Frente a sua Desconstrucdo pela Criminologia.
Sequéncia, Floriandpolis, n. 75, p. 129-156, abr. 2017. p. 144.

17 AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique; SANCHES, Rogelio Lopes. Los derechos fundamentales
em la teoria juridica garantista de Luigi Ferrajoli. In: AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique (Cord.). Nuevas
perspectivas y desafios en la proteccion de los derechos humanos. Ciudad Universitaria: Universidad
Autonoma de Mexico, 2011, p. 51

18 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo... p. 787 e 789.
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individuo em face do poder punitivo do Estado”.!'® Nesse sentido, a nogéo de Estado de Direito
esta intrinsecamente vinculada ao principio da legalidade, de modo que a apuracéo de desvios
de conduta deve se realizar a partir do viés acusatério e ndo inquisitorio, ou seja, observando as
garantias e o tratamento igualitario.*?

Se o Poder Legislativo ndo apresenta mecanismos e respostas as alegadas necessidades
de instrumento de persecucdo a corrupcdo, ndo pode o Poder Judiciario, entendendo esta
ineficacia, assumir a competéncia legislativa.'? No mesmo sentido, Vania Aieta afirma que o
Direito € suscetivel a diversas interpretacdes, mas quando se menciona a politizacdo do
Judiciério é o manejo do sistema em prol das classes dominantes, dado que essa interpretacdo
constitucional viola o Estado Demaocrético de Direito, afrontando a legalidade, bem como é um
processo que ja foi antes experimentado — a ideologia juridica do nazismo também defendia
uma interpretagao alternativa da Constituicao.'??

A formacdo da opinido publica, que legitima a flexibilizacdo de garantias no caso de
persecucdo a corrupgdo se deve ao processo de mobilizacdo social, no qual a midia ganha
destague. Diariamente passam-se a veicular matérias jornalisticas sobre o tema, as quais tendem
a direcionar o pensamento da populacdo, sem observancia aos principios de presuncao de
inocéncia e demais garantas constitucionais. Essa veiculagdo acaba por formar a convicgao de
que a corrupgdo é a Unica responsavel por todas as mazelas sociais. Assim, punir a corrupcao
torna-se 0 mais importante. Nao hé espaco para a preocupagdo com os direitos dos investigados,
sem perceber que essa conduta compromete a democracia e a conformagéo social construida.'?3
A ansia pela puni¢do ndo se atenta para o fato de que quando se legitima a flexibilizacdo de
direitos, ainda que por um motivo considerado justo pela coletividade, ndo ha como recrudescer
e manté-los protegido nas demais areas.

Essa atuacdo midiatica encontra respaldo tedrico por parte de autores que defendem
regras mais severas de punicdo, no sentido de que deve ocorrer e que se trata de uma estratégia

legitima. ManifestacBes mais punitivistas, como as de Sérgio Fernando Moro, admitem como

19 ARGUELLO, Katie Silene Caceres; REIS, Washington Pereira da Silva. O conceito de sujeito kantiano
e sua influéncia sobre o fundamento material da culpabilidade e a funcéo absoluta da pena. In: SANTIAGO, Nestor
Eduardo Araruna; BORGES, Paulo César Corréa; PEREIRA, Claudio José Langroivre. (Org.). Direito Penal e
Criminologia. Florianopolis: CONPEDI, 2014, p. 560.

120 STRECK, Lenio Luiz. Os limites semanticos e sua importancia para a democracia. Revista da
Associacao de Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 41, n. 135, p. 173-187, set. 2014. p. 176-180.
121 SALGADO, Eneida Desiree. Os limites explicitos e implicitos aos processos formais e informais de

mudanca da Constituicdo: ensaio em defesa do constitucionalismo e da democracia. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 12, n. 48, p. 159-176, abr./jun. 2012. p. 168

122 AIETA, Vénia. Criminalizacdo da politica: a falacia da “judicializagio da politica” como instrumento
democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 99-100.

123 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe... p. 88 e 115.
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Unica interferéncia externa cabivel ao processo judicial a da midia, com a especifica finalidade
de obtencdo do apoio popular. Motivo pelo qual verifica-se na pratica a admissdo de
informacdes da policia a imprensa, entrevistas dos agentes de controle, ou mesmo vazamentos
seletivos de informagao aos 6rgdos de imprensa.?*

Por outro lado, justamente em razdo do papel importante da midia na construcdo
democrética, sendo um quarto poder, conforme afirma Tzevetan Todorov, deve ter autonomia,
permanecendo plural, ndo cabendo manipulagdes.'?® Ou seja, € uma violagio democrética se
utilizar dos meios de comunicacao para que haja a condenacao de alguém. Vania Aieta destaca
que para além do papel da midia na conformacgdo do ideério popular, a constru¢do do juiz
enquanto figura que luta pela “moraliza¢do do pais” ¢ fixada pelos canais midiaticos, nesse
sentido, ainda que nessa persecucao haja violacao a direitos fundamentais, a sociedade entende
gue ndo ha problema, pois as garantias constitucionais se mostrardo como um mero empecilho
para a concretizagdo do objetivo do heri.*?®

Todas essas alteracfes nas relagdes e interagcdes refletem no Direito. As mudancas
acerca da forma como o Direito se expressa, a partir das interpretacdes e da analise contextual,
tém sido alcunhadas de neoconstitucionalismo ou metapositivismo. Juan Carlos Cassagne
afirma que este novo constitucionalismo — termo utilizado pelo autor — promoveu uma mudanca
radical no sistema de fontes do Direito, na interpretacdo hermenéutica, no controle de
constitucionalidade e no controle de convencionalidade dos tratados internacionais.’?” Ja
Emerson Gabardo define metapositivismo como a “realizagdo da subjetividade, da inseguranga
juridica, da equidade, da subsidiariedade, da eficiéncia pragmatica, do patrimonialismo
disfarcado, da inversdo da solidariedade e, notadamente, da moral extraivel do senso comum
como substrato axioldgico — o moralismo”.2?® Essa nova interpretacdo possibilitou os
fendmenos de moralizacdo do Direito, em que pese ser fundamental sua utilizacdo na garantia

de direitos fundamentais que necessitam de prestacdo do Estado, tais como educacao e saude.
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politica... p. 13.

121 CASSAGNE, Juan Carlos. El nuevo constitucionalismo y las bases del orden juridico. Revista de
Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 1, p. 167-224, jan./abr. 2015. p. 179.

128 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico... p. 68.
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De fato, o texto constitucional é mutavel, bem como diversos dos dispositivos carecem
de interpretacdo, afinal, ele é permeado de conceitos abertos. Contudo, a Constituicdo funciona
como filtro e pardmetro, uma vez que os limites sdo trazidos pelo proprio sistema constitucional,
de carater material, formal, circunstancial ou temporal.*?® Mauricio Corréa de Moura Rezende,
utilizando como base a teoria kelseniana, afirma que a sentenca é a legitima interpretacéo nas
normas, de modo que a autoridade julgadora ndo é neutra, pois, para além das influéncias da
ciéncia do Direito, esta afetada pela “politica do Direito”. Para o autor, nao existe decisdo livre
de ideologia e ela tem a funcdo de concretizar os projetos de sociedade encartados na
Constituigdo, mais um fator de ndo neutralidade; de todo modo, é justamente esse o limite
ideoldgico.** Porém, ao contréario do que defende o autor, considerando os termos abertos
utilizados na Constituicdo, os filtros ideoldgicos se flexibilizam e podem ser manejados de tal
modo que as garantias sejam violadas.

O fendmeno da flexibilizagéo do Direito decorre em parte da existéncia de leis abertas
e imprecisas, de modo que o Legislativo se exime do seu papel de regulamentar adequadamente
0 exercicio das funcdes administrativas e jurisdicionais do Estado, deslegitimando a
democracia.'® Outro causador desse quadro é a reducdo de poder simbolico do Executivo, de
modo a fazer com que o Judiciério e o Ministério Publico crescam, por vezes colocando-0 no
lugar de quem ele deveria controlar,3 situacdo que vem ocorrendo ao longo dos anos e
ganhando forca com as novas aclGes de combate a corrupgdo, sejam elas penais ou de
improbidade, muitas delas veiculadas na midia como espetaculo.

De fato, o inicio da diminuicdo simbolica do Poder Executivo ocorreu por meio da
judicializacdo das politicas publicas, momento em que o aumento do poderio do Judiciario foi
justificado sob o argumento de efetivacdo dos direitos fundamentais.'3® Especificamente em

129 SALGADO, Eneida Desiree. Os limites explicitos e implicitos... p. 164

130 REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. Juizos ideolégicos e o ato de deciséo judicial na teoria pura do
Direito. In: LIBORIO, Daniela; GUIMARAES, Edgar; GABARDO, Emerson. Eficiéncia e ética no Direito
Administrativo. Curitiba: ithala, 2017, p. 113.

131 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo: Contracorrente,
2017. p. 27.
132 SORBILLI FILHO, Roberto. Estado judicial, estado de excecdo e controle da Administracdo Publica:

breves reflexdes. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte - RPGMBH Belo Horizonte,
a. 1,n. 1, p. 324-331, jan./jun. 2008. p. 327.

133 Nas palavras de Estefania Maria de Queiroz Barbosa e Katya Kozicki, a atuacdo do poder judiciario
para efetivar direitos sociais se justifica pois ndo se trata de uma decisdo politica, mas sim uma normativa
constitucional, que esta sob o controle juridico. “Ora, a partir do momento em que a Constituigdo estabelece que
as politicas publicas sdo os instrumentos adequados de realizacdo dos direitos fundamentais, por certo que se trata
de matéria constitucional sujeita ao controle do Judiciario. Pensar o contrario seria 0 mesmo que 0 retorno ao
pensamento de que a Constituicao é apenas um documento politico desprovido de normatividade, algo inaceitavel
num Estado que se pretende Constitucional e Democratico de Direito”. BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz;
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relacdo ao Ministério Publico, seu crescimento tem origem na prépria Constitui¢ao, ao conceder
a instituicdo o papel de defensor dos direitos coletivos e indisponiveis da sociedade. Diante da
crise em relacdo aos escandalos de corrupcao e do siléncio de outras instituicdes, ele se lanca
como protagonista nessa corrida de combate as patologias corruptivas.**

A utilizacdo do moralismo em detrimento do formalismo, por parte do Direito,
representa um perigo ao Estado Democratico Social de Direito. Emerson Gabardo afirma que
“o perigo da substitui¢do do Direito pelas concepgdes morais comuns extraiveis da sociedade
ja se tornou superior ao do formalismo positivista do periodo pré-constitucionalista.”*® Para
Eneida Desiree Salgado ¢ Eduardo Borges Araujo, “ocaso do Direito perante a moral, uma
moral subjetiva e plastica, que faz cair por terra os alicerces do ordenamento juridico”.13® A
moral pode integrar o Direito, porém nao se trata da moral individual. Essa tentativa de fazer
incidir a moral particular, sem observar o que o ordenamento juridico determina, estd em todas
as esferas de poder, influenciando no exercicio das fun¢Ges publicas e na tomada de decisdes.
Esses agentes ndo se constrangem em aplicar essa moral social, porém, “o problema é que a
‘moral social’ é perigosa e nem sempre tem respaldo constitucional”.*3” Ocorre que havendo
dissenso entre 0 ordenamento juridico e a moral social, deve prevalecer o Direito posto, sob o
risco de que o sistema seja afetado e gere instabilidades.

Nesse diapasdo, sob o argumento de combate a corrupgdo, um valor universal,'® a
constante superacdo da normatividade concretiza o estado de excecéo judicial,**® de forma a
mitigar garantias constitucionais e restringir direitos fundamentais, com a maxima de se
valorizar o direito coletivo a uma boa Administracdo Publica e em observancia ao principio da
moralidade administrativista. Nesse contexto de releitura do sistema judicial e de flexibiliza¢&o
dos direitos em nome da persecucdo a corrupgao, as decisdes judiciais passam a se demonstrar
mais ativistas, possuindo cunho mais punitivo, ao passo que as posi¢des que se vinculam mais

ao principio da legalidade sdo tidas como garantistas.'4°
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Essa persecucao busca detectar os sujeitos corruptos ao invés do sistema corruptivo.
Ignora-se que identificar sistemas corruptos € mais importante que culpabilizar as pessoas, pois
se conhecera quais as circunstancias que promovem essa condicao. Nesse sentido, observar as
regras do Estado Democratico de Direito é fundamental, pois combater as origens juridicas da
corrupgao necessita de respeito a separacio de poderes.'** Nio se trata de ser complacente com
a corrupcao, mas sim conhecer os sistemas corruptivos, ir além de apenas rotular um alvo como
se fosse a origem de todas as patologias. Afinal, de fato a corrup¢édo deve ser combatida, ja que,
conforme afirma Rogério Gesta Leal, os “Direitos Humanos e Fundamentais sao letalmente
impactados pelos atos corruptivos”.1*? Todavia, a persecucdo, seja ela na esfera criminal,
administrativa ou civel, deve observar e respeitar as garantias fundamentais, sob o risco de se
incorrer em violacdo do sistema e instabilidade nas relagcdes. I1sso também é uma expressédo de
corrupc¢do. Uma possibilidade para melhor delimitacdo do termo corrupcéo é o estabelecimento
de um ramo especifico dentro do Direito, para poder responder as necessidades apresentadas.
A formulacdo do Direito Corruptivo pode promover essa discussdo mais ampla, uma vez que
“existir um ramo do Direito significa uma unidade operativa de programas de observagdo.”*

Eneida Desiree Salgado defende que, apesar de o Direito ser linguagem e de sua
aplicacdo necessitar de interpretacdo, a configuracdo de um Estado Democréatico ndo permite
que essas interpretacdes sejam realizadas sem critérios, sob o risco de esvaziamento do
contetido constitucional.'** Ao Poder Judiciario é concedida a competéncia de atuar contra
majoritariamente, uma vez que a funcéo € proteger a Constituicao, ainda que isso implique em
n&o acatar decisdes e escolhas realizadas pelos representantes democraticamente eleitos.!4°

O juiz ndo é neutro, pois ndo tem como ser inerte a toda a propria construgdo enquanto
ser humano. Ele tem moral e principios individuais, com base nos quais constroi suas escolhas.
Todavia, a opinido pessoal do julgador ndo € relevante se a jurisdicdo for adequada e
fundamentada em parédmetros coerentes do sistema. Logo, rechacar a dimensdo politica do

Poder Judiciario é negar que a ideologia do magistrado é o que adequa a jurisdicdo. Disfarcar
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justamente no sentido de poder congregar em uma area percepgdes sobre o fendmeno com a intencdo de
aperfeicoamento tedrico. BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, Janrié Rodrigues. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 15, n. 62, p. 123-140, out./dez. 2015. p. 126

144 SALGADO, Eneida Desiree. Os limites explicitos... p. 171-172.

145 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituicéo:... p. 200.



46

essa ideologia, fingindo neutralidade, é impedir que as decisdes sejam sindicaveis. Reconhecer
essa subjetividade ndo afasta a obrigatoriedade de as decisdes observarem a Constituigdo e as
leis. 46
As flexibilizacBes decorrentes da assunc¢do do Poder Judiciario ao papel de poder

“salvador” refletem que, nos casos de ndo observancia das regras constitucionais, o ativismo
judicial, aquele que fundamenta suas decisfes em circunstancias extrajuridicas, exemplifica que
0 messianismo e o populismo deslocaram-se da esfera do politica para a judicial.**” O processo
de moralizacao do Judiciario promove que atores de processos passem a desempenhar papel de
salvacéo, deixando de ser o aplicador do Direito e se tornando a encarnacéo da Justica.'*® Esse
€ 0 entrave entre a particularidade do julgador e a necessaria observancia a legalidade.

Analisando as situac6es nas quais o Judiciario interviu em decisGes democraticas, sem
substrato constitucional, Eneida Desiree Salgado afirma que no Brasil o moralismo e o
messianismo nao se restringem aos processos eleitorais, fazendo aluséo aos inimigos intimos
da democracia apontados por Tzevetan Todorov.'*° Porém é justamente aqueles que integram
o0 Judiciario que recai dever absoluto de cumprir com a Constituicao pois decorre do juramento
que fizeram quando da investidura em seus cargos publicos. O julgamento exige a observancia
a estrita legalidade, de modo que seja juridico e ndo moral ou politico, bem como deve verificar
que estdo sob judice os fatos e nio os autores deles.*>

De todo modo, o punitivismo se torna possivel por meio do ativismo judicial. A ideia
de ativismo judicial possui defensores e criticos. Adriana da Costa Schier e Daniel Castanha de
Freitas, sintetizam as concepc@es de defesa do ativismo judicial a partir da ideia de funcédo

complementar do Poder Judiciario diante da inércia dos demais poderes; ainda, destacam que 0

146 REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. Democratizacdo do poder judiciario no Brasil. S&o Paulo:
Contracorrente, 2018. p. 80-86.
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barnabe-5969822>. Acesso em: 22 out. 2019. J& no caso dos julgamentos penais contra o ex-presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, a figura do a época juiz Sergio Moro foi destaque, como o homem que defendia a justica e era a
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fendmeno da judicializagdo da politica é parceiro proximo do ativismo.'® Na pesquisa
apresentada pelos referidos autores, os juizes do estado do Parané reconhecem seu ativismo
judicial, contudo, utilizam-no sob o fundamento de efetivacéo dos direitos fundamentais e nao
com o viés de interferéncia em outros poderes.'®? Essa possibilidade decorre do proprio texto
constitucional, uma vez que o art. 5°, inciso XXXV, possibilita que assuntos outrora vinculados
a arena politica passem pelo crivo do Poder Judiciério, especificamente em relagéo as politicas
publicas.>
Porém, ativismo e judicializacdo sdo fenémenos distintos, segundo Lenio Luiz Streck,
0 ativismo sempre serd nocivo, pois é fruto das percepgdes pessoais dos julgadores, em
contrapartida, a judicializacdo pode ser benéfica, a depender do caso concreto, como por
exemplo, menciona o autor, para efetivacao de direitos fundamentais; inobstante, uma demanda
fruto de judicializacdo pode apresentar uma resposta ativista, demonstrando-se prejudicial.*>*

Luis Roberto Barroso é um dos defensores do ativismo judicial. O autor fundamenta
que o processo de redemocratizagdo foi um dos agentes propulsores da transformacéo do Poder
Judiciario em um poder politico, em razdo do texto constitucional aberto e da possibilidade dos
sujeitos buscarem a efetivacdo deles. Desta forma, para ele, referidos poderes politicos —
interferéncia na politica — foram concedidos pelo poder constituinte. Apesar de se poder
questionar a legitimidade democréatica do Judiciario para atuar extensivamente na interpretacdo
da legislacdo, a faceta positiva é que este poder estad respondendo as demandas da sociedade
para as quais o Poder Legislativo se silenciou, conforme defende Luis Roberto Barroso®®.

Por seu turno, Eneida Desiree Salgado defende que ndo cabe ao Judiciario extrapolar
sua competéncia, a partir do exemplo do combate a corrupcdo, afirma que se o Poder
Legislativo ndo apresenta mecanismos e respostas as alegadas necessidades de instrumento de

persecucdo a corrupc¢do, ndo pode o Poder Judiciario, entendendo esta ineficacia, assumir a

151 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; FREITAS, Daniel Castanha de. O protagonismo do érgédo
jurisdicional: uma pesquisa empirica da perspectiva dos magistrados do Tribunal de Justica do Estado do Parana
sobre o ativismo judicial. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, a. 19, n. 101, p. 115-130, jan./fev. 2017. p. 120-
121.

152 Cf. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; FREITAS, Daniel Castanha de. O protagonismo do 6rgéo
jurisdicional...
158 CABRAL, Flavio Garcia. O ativismo de contas no Tribunal de Contas da Unido - TCU. Estagio

Pés-Doutoral - 2018-2019. Periodo: 11/2018 a 11/2019: relatério final. 2019. 95 f. Relat6rio (P6s-Doutorado) —
Pontificia Universidade Cat6lica do Parana, Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Curitiba (PR), 2019. p. 14.
154 STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializag8o da politica: a dificil concretizacéo do direito
fundamental a uma decisao judicial constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal of Law, Joagaba, v.
17,n. 3, p. 721-732, set./ dez. 7232-726.
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DUARTE, Fernanda; KOERNER, Andrei (Coord.) Cadernos tematicos justica constitucional no Brasil:
politica e Direito. Rio de Janeiro: EMARF — TRF 22 regido, 2010, p. 389-406.
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competéncia legislativa.’®® Apesar de o ativismo judicial se apresentar como forma de
efetivacdo dos direitos fundamentais, na pratica tem se mostrado como a possibilidade de
interpretacdes hermenéuticas sem observancia das garantias fundamentais. A utilizacdo de
figuras que flexibilizam direitos, de modo a considerar alguém culpado com base em indicios
ou presuncao de culpa.

Quando o Poder Judiciario afasta ou desvirtua a incidéncia de tradicionais principios
tipicos do Estado Democratico de Direito se converte em um agente da excec¢do, afirma Rafael
Valim.?" Atreladas ao estado de excecdo jurisdicional, que pode ser decorrente da tentativa
ativista de moralizacdo da politica, a¢cbes que visam condenar agentes politicos, dentre elas por
meio de a¢Bes de improbidade ajuizadas pelo Ministério Publico, passam a tramitar de modo
excepcional, para além de atribuir ao caso e ao texto legal interpretagcdes exoticas, apontando
uma tendéncia de lawfare em relacdo aos agente politicos.’® Nessa conjuntura, presuncio da
inocéncia e devido processo legal passam a ser “reinterpretados” de forma inconstitucional
segundo uma visdo mais garantista do fendmeno.

N&o obstante, se a Constituicdo de 1988 apresenta tracos garantistas, uma vez que
dentre as garantias fundamentais se enquadram o devido processo legal, a presuncdo de
inocéncia e o principio da legalidade — limitadores do poder do Estado. Esse processo de
redirecionamento para posturas mais punitivistas — oriundas principalmente do ativismo
judicial — é reflexo de um processo social por qual passa o pais. O anseio pela aplicacdao de
castigos, independentemente de se assegurar que as demais regras do jogo estdo sendo
cumpridas, ao invés de afastar as patologias promove ainda mais deturpacdo, por meio da
violacdo das garantias. Isso se fundamenta na Idgica de que podem ser violadas as garantias
daqueles que se apresentam como inimigos, no caso, 0s corruptos. Como se o sistema juridico
e politico ndo sentisse os reflexos desses atos.

Esquece-se que para assegurar a efetividade do Estado Democréatico de Direito, a
corrupgdo deve ser combatida com base em definicGes legais estabelecidas e solidificadas.
Walfrido Warde aponta que ndo € apenas a impunidade um dos elementos que permitem a
reincidéncia nos casos de corrupcao, mas a propria definicdo juridica da conduta corrupta; para
tanto, apresenta como exemplo o caso dos Estados Unidos da América, o qual se utilizou dos

instrumentos de definicdo e regulamentacdo das interagdes entre privados — principalmente

156 SALGADO, Eneida Desiree. Os limites explicitos... p. 168.
157 VALIM, Rafael. Estado de excecéo... p. 41.
158 Trata-se da utilizacdo dos instrumentos juridicos com a finalidade de atingir um determinado grupo. O

conceito do termo serd abordado com profundidade no tépico 1.3.
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empresas — e o Estado como forma de afastar a macula corruptiva.’®® Nesse sentido, ao invés
de flexibilizar as garantias individuais o combate a corrupgao deve ocorrer por meio do maior
aprimoramento das definicdes e dos elementos caracterizadores da conduta corrupta.

A imprecisdo acerca das delimitacGes sobre 0 que € a préatica de corrupc¢éo reflete em
insegurancga, principalmente para o agente politico, pois em raz&do da legislacdo vigente — Lei
de Improbidade Administrativa, Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Anticorrupgéo, entre
outras — a depender de como sera analisada a conduta, pode-se configurar corrup¢ao ou néo.
Esse cenario causa instabilidade ao sistema de garantias e, consequentemente, atinge o Estado

Democratico de Direito e Social.

1.3 AS EXCECOES: ESTADO DE EXCECAO JUDICIAL E LAWFARE

A flexibilizacdo das garantias fundamentais em detrimento da moral configura-se
como excecao, promovida por instituicdes consolidadas, no caso pelo Poder Judiciario quando
realizada no julgamento de um fato concreto. Emilio Peluso Neder Meyer afirma que em
periodos de crise politica os juizes se identificam como simbolos da estabilidade, ndo que essa
seja uma competéncia concedida pela Constituicdo, mas sim fruto de como essas autoridades
se veem dentro do sistema.'® Logo, diante da crise das demais instituicdes, o Judiciario assume
0 papel de garante da estabilidade. Porém, essa acdo pode incorrer em excecdes e ndo se
configura, necessariamente, uma ditadura.

Em que pese haver semelhancas entre os regimes de excec¢do e periodos ditatoriais, as
duas figuras ndo séo sindnimas. A ditadura pressupde a inexisténcia de um ordenamento a ser
seguido ou sua subordinacdo a vontade de um lider. Segundo Carl Schmitt, a exce¢do esta no
Direito, ainda que ndo se encontre nos textos normativos, logo, esta para além da questdo da
legalidade, seria ela o limite entre a politica e o Direito.*®! Por sua vez, de acordo Walter
Benjamin “se a justica é o critério dos fins, a legalidade é o critério dos meios”.*%? Assim, o
Estado de excecédo pode ser entendido como algo que néo esta no ordenamento, ndo ira integra-

lo, mas que de maneira tempordria se torna praticamente componente da ordem juridica para

159 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupgao: como um sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo
estdo destruindo o pais. Rio de Janeiro: LeYa, 2018. p. 91-111.
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161 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducéo: Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 11.
162 BENJAMIN, Walter. Para una critica de la violencia y otros ensayos. Tradugdo: Roberto Blatt.
Madri: Taurus, 2001. p. 24.
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que a propria ordem seja mantida. Todavia, Rafael Valim, contrariando Carl Schmitt,*® afirma
que a exce¢do rompe com o Direito e com a politica.1®*

Segundo Giorgio Agamben, o Estado de excecdo é a forca de lei sem lei.’® A
declaracdo de excegdo, ¢ uma decisdo e “como ¢ apresentada pelo principio juridico
normalmente valido, jamais pode compreender uma excecdo absoluta e, por isso, também, ndo
pode fundamentar, de forma completa, a decisdo de que um caso real, excepcional,”*®® que
decorre da inseguranca em relacéo ao futuro, oriunda da condi¢cdo do momento. Nesse contexto,
ndo se pode afirmar que o Estado de excec¢do aconteca fora ou rompa com a ideia de democracia,
uma vez que em razdo da sua excepcionalidade, ele se desenvolve em uma &rea indeterminada
entre democracia e absolutismo, um momento no qual o governo é fortalecido e os trés poderes
se mesclam.?®’

Diante da tentativa de se acabar com ordenamento juridico vigente, conforme afirma
Giorgio Agamben, ha o direito de resisténcia, que deve se utilizar de todos os mecanismos para
impedir qualquer violagdo. Nesse sentido, necessitas legem non habet — a necessidade néo tem
lei — é 0 conceito no qual se enquadra o Estado de excecdo. Nessa compreensao pode-se extrair
dois sentidos: o primeiro, a necessidade ndo reconhece nenhuma lei e 0 segundo a necessidade
cria sua propria lei.'®® N&o se trata da abolicdo da lei ou do Direito, mas de uma momentanea
suspensdo em razéo do contexto.

O Estado de excecédo, em sua definicao filos6fica ndo advém para romper com a ordem
vigente, pelo contrario, trata-se de uma intervencdo revolucionaria com a finalidade de
preservar o ordenamento juridico vigente. Assim, € um direito de resisténcia, nem sempre
previsto explicitamente nos textos constitucionais. Nas palavras de Giorgio Agamben, a
defini¢do de Estado de excegdo € “a abertura de um espago em que a aplicacao e norma mostram
sua separacao e em que uma pura forca de lei realiza — isto é, aplica desaplicando — uma norma
cuja aplicagdo foi suspensa.”*®® Na concepgéo de Carl Schimitt, a fungio do Estado limita-se a

producdo juridica, na medida que isso significa que “no Estado moderno, o interesse juridico é

163 N&o se pode esquecer que Carl Schimitt utilizou sua teoria para demonstrar a legalidade do Estado
nazista.
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o interesse supremo, o valor juridico o valor supremo”, % e 0 Estado de excegéo é a suspenséo
desta regra.

Estado de excecdo ndo se confunde com ditadura, sdo regimes distintos, com
pressupostos diferentes, “o estado de excecao moderno ¢, ao contrario, uma tentativa de incluir
na ordem juridica a prdpria excecéo, criando uma zona de indiferenciacéo em que fato e direito
coincidem”.™* O totalitarismo moderno pode ser compreendido como a instauragio de uma
guerra civil, que se utiliza do Estado de excecado, na qual o objetivo é a eliminacdo — ndo apenas
simbdlica, mas até mesmo fisica — daqueles que ndo se integram ao sistema politico vigente.'’2

No idioma alemé&o, a palavra gewalt pode significar violéncia ou poder, permitindo a
interpretacdo de que a violéncia é uma fonte de poder ou uma forma pela qual o poder é
exercido. A violéncia é, por natureza, uma maneira de controle, logo, uma forma de exercicio
do poder de algo ou alguém sobre outrem. A violéncia tem o poder de dominar por meio do
medo, sendo utilizada de diversos modos, seja para a dominagéo social, religiosa ou parental.
Carl Schmitt, referindo-se as ideias propagadas por Engels, afirmou que “a esséncia do Estado,
assim como da religido, ¢ o medo da humanidade de si mesmo”.1"3 Nesse sentido, o termo
gewalt, expressa com maior preciosidade o significado ambivalente: violéncia-poder. N&o
existe, previamente estabelecido, nem pelo Direito natural nem pelo Direito posto, previsao de
violéncia, contudo, ndo ha como fugir da problematica de se utilizar dela para implementar e
manter o Direito.1™

No processo de estabelecimento do Direito a violéncia atua com dupla funcéo.
Primeiro como meio para alcanca-lo, depois como modus operandi do proprio Direito, dessa
forma, Direito e violéncia estdo vinculados.!”™ Segundo Giorgio Agamben, o sistema juridico
ocidental é formado por duas valéncias: de um lado, é normativo e juridico — potestas — e, de
outro, € metajuridico — auctoritas. Potestas e auctoritas compdem o binémio de “poder para”
e de “autoridade para”, sem os quais, qualquer decisdo ndo ¢ acolhida. Por seu turno, com a
presenca desses elementos, ainda que a decisdo necessite de violéncia, ela estara legitimada.t’®
Emerson Gabardo destaca que o Estado utilizou de instrumentos simbolicos para se legitimar,

sendo a moral, a lei e a eficiéncia, cada uma a seu tempo.t’’
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A convivéncia em sociedade exige que decisdes sejam tomadas. Na realidade, a
escolha pode surgir do nada, todavia, o mais relevante, em um Estado de Direito, é a
legitimidade que se tem para a proferir. Essa decisao € relativa, ainda que tenha sido proferida
por uma instancia competente. A incerteza gera instabilidade, a qual gera crises e provoca
momentos de tensdo, logo, a decisdo legitima atua como uma forga pacificadora,
independentemente do contetido que possui. Dessa forma, “a antitese de autoritas e veritas “¢
“autoridade, ndo maioria”.!"® E no monopdlio do poder de decidir que reside a natureza da
soberania. N&o € o poder coercitivo que juridicamente define a soberania, mas sim o poder
decisorio.

No Estado de excecéo se encontra mais marcadamente tal caracteristica decisoria, pois
ele revela com maior transparéncia a esséncia da autoridade estatal, de modo que “a decisao
distingue-se da norma juridica e (para formular paradoxalmente), a autoridade comprova que,
para criar Direito, ela ndo precisa ter razdo/direito.”*’® O contelido decisorio ndo tem papel
relevante, pois é capaz de formar o Direito desde que quem proferiu o conteldo tenha
legitimidade e competéncia. O “quem” ¢ o principal, e ndo “o que” foi decidido. Quando se
trata de uma decisdo judicial, para ser justa necessita ir além do Direito e da lei geral, deve
confirmar o valor que Ihe foi estabelecido, sendo um ato de “interpretagio reinstaurador”. 8

A partir da ideia de que a violéncia é a origem do poder e que o estado de excegdo é
diferente de ditadura, uma vez que preza pela suspensdo para salvaguardar o ordenamento
juridico, ele apresenta diversas facetas na pds-modernidade. Logo, considerando que “o Estado
limita-se, exclusivamente, a producdo juridica”, ao passo que “no Estado moderno, o interesse
juridico é o interesse supremo, o valor juridico o valor supremo”!®! as regras legais
desempenham papel fundante e estruturante do Estado. Giorgio Agamben afirma que o estado
de excecdo ¢ “essencialmente um espaco vazio, onde uma a¢cdo humana sem relacdo com o
direito est4 diante de uma norma sem relagdo com a vida”.*?

Assim, a partir da construcdo tedrica, chega-se até a construcao do Estado de excec¢do
judicial. O qual pode ser entendido como a concepcao de que a ordem juridica atual encontra-

se em perigo, principalmente por questdes atreladas aos escandalos de corrupgdo, de maneira
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que o Judiciario assume esse papel de protetor do texto constitucional e suspende, ainda que
parcialmente, alguns regramentos, para que o status quo juridico seja mantido.

Rafael Valim afirma que os estados de excecao sao originados da tensdo entre a ordem
democratica e o neoliberalismo, cenario no qual o mercado é o soberano que decide sobre a
excecgdo. O autor afirma ndo ser possivel falar em um Unico estado de excegdo, pois existem
varios micropoderes que acabam por fugir do controle do Estado, sem contar a propria definicdo
do que seria um estado de exce¢do depende muito do ponto referencial adotado.*®® Logo, utilizar
o0 termo estado de excecdo judicial ndo € equivocado, pois se trata de uma das expressdes atuais
dos estados de excecéo.

O processo de implementacdo de uma sociedade “punitiva” ¢ fruto da tentativa de
solidificar o projeto neoliberal. Nas palavras de Vania Aieta o fascismo hoje é social,'%
implementado em uma sociedade com democracia instavel. Para a autora, esse fendmeno se
concretiza a partir da criminalizacdo dos politicos, flexibilizacdo e enfraquecimento dos direitos
fundamentais, por meio da supressdo de direitos politicos e assecuratorios de protecdo do
cidad3o durante uma persecuco judicial.'® Nesse sentido de “caga as bruxas”, em nome da

moral social que se pretende, os privilégios sdo mantidos, notadamente aqueles que pertencem

183 VALIM, Rafael. Estado de excegdo... p. 22 e 33.
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gue as vitimas sdo formalmente cidaddos, mas ndo tém realisticamente qualquer possibilidade de invocar
eficazmente direitos de cidadania a seu favor. A situacdo agrava-se quando se trata de imigrantes, refugiados etc.
Por exemplo, a situagdo de trabalho escravo de milhares de imigrantes bolivianos nas fabricas de Sdo Paulo. As
vitimas de fascismo social ndo sdo consideradas plenamente humanas por quem impunemente as pode agredir ou
explorar. Mas o fascismo ndo tem apenas a face violenta. Tem também a face benevolente da filantropia. Na
filantropia quem d& néo tem dever de dar e quem recebe néo tem direito de receber. Em tempos recentes, a classe
alta e média alta do Brasil se ressentiu muito porque as empregadas domésticas ou 0s motoristas ja ndo precisavam
dos favores dos patres para comprar um computador para os filhos ou fazer um curso. Ressentiam-se com o fato
de os seus subordinados se terem libertado do fascismo social. Quanto mais vasto é o nimero dos que vivem em
fascismo social, menor ¢ a intensidade da democracia.” MACHADO, Ricardo. A dificil reinvencao da democracia
frente ao fascismo social. Entrevista especial com Boaventura de Sousa Santos. Revista IHU on-line, S8o
Leopoldo, 08 dez. 2016. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/563035-a-dificil-
reinvencao-da-democracia-frente-ao-fascismo-social-entrevista-especial-com-boaventura-de-sousa-santos>.
Acesso em: 15 nov. 2019.

185 AIETA, Vania. Criminalizagdo da politica... p. 16-17.
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a classe economicamente dominante, e € legitimada a reducdo das garantias constitucionais e
democraticas.®

Conforme afirma Rafael Valim, em razdo do atual momento que torna o Estado em
constante regime de exce¢do, o Poder Judiciario se converte também em excecdo, uma vez que
em nome de um suposto bem maior, principalmente o combate a corrupgdo, principios
estruturantes do ordenamento juridico brasileiro sdo flexibilizados, com destaque para as areas
do Direito penal e do Processo Penal.*®’ Vania Aieta fundamenta que o estado de excec&o
acontece quando o poder institucionalizado aplica o Direito de acordo com o caso, sob a fumaca
de uma democracia, direitos e garantias fundamentais ndo sdo mais aplicados. A Autora
argumenta que nenhuma crise justifica o desrespeito a Constituicéo.!8 Utilizando a concepcéo
de Giorgio Agamben sobre estado de necessidade, no qual um caso particular ndo necessita
observar a legislacdo,'® algumas decisdes judiciais, que devem ser consideradas como algo
excepcional, ndo em relacdo a frequéncia de seu uso, mas sim em relacdo a sua adequacgado com
a lei, sdo utilizadas com o objetivo de combate a corrupcdo. Conduta instauradora do que pode
ser denominado de “estado de excecdo judicial”. 1%

Porém, ndo se pode perder de vista que o Estado se traduz pela realizacdo de uma
ordem juridica. A partir do momento em que essa ordem € suspensa, surge uma
excepcionalidade, mas, como afirmado, é uma caracteristica circunstancial. Apesar de a teoria
tratar de um periodo restrito, como o faz Giorgio Agamben, o estado de exce¢do tem se tornado
uma forma de exercicio do poder, com vistas a eliminar algum grupo divergente.*

Para além da utilizacdo do estado de excecdo judicial como forma de poder, ha também
o fendmeno, alcunhado de lawfare, de utilizacdo do sistema legal existente com a finalidade de
atingir um determinado grupo, que pode ser entendido como inimigo.%? O termo foi utilizado
pela primeira vez pelo general aposentado Charles Dunlap Jr, em 2001, para nomear 0
fendmeno de usar as leis com finalidade militar.

A origem do uso do Direito internacional para atacar um inimigo é a caracteristica

priméria da estratégia do lawfare. O exemplo marcante é dos Estados Unidos atacando outros

186 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe... p. 121.

187 VALIM, Rafael. Estado de excecéo... passim.

188 AIETA, Vania. Criminalizacéo da politica... p. 107.

189 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo... p. 41.

190 VALIM, Rafael. Estado de excecéo...passim.

191 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo... p. 13.

192 O termo ndo tem uma traducdo condizente em portugués, hd quem tente enquadrar como Estado de

excecdo judicial, contudo, estudiosos da area e a partir das leituras bibliogréaficas realizadas, se verifica que o0s
termos tém o mesmo significado.
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paises e utilizando-se da lei para legitimar a acdo. Contudo, conforme destaca José Ramon
Subserviola Gilabert, as praticas de uso dos recursos legais como arma bélica sdo registradas
hé anos, em diversos governos, como o chinés e o russo, por exemplo.'®® Justamente em razio
deste uso por diferentes correntes politicas, o autor do termo, Charles Dunlap Junior, afirma
que o método de lawfare é ideologicamente neutro.%

A exata conceituacdo sobre o que € lawfare tem instigado inimeras pesquisas,
principalmente nos Estados Unidos da América. Assim, dentre as diversas tentativas de
delimitacdo, para David Luban, lawfare é uma afronta a legalidade, uma vez que se manifesta
como uma espécie de politizacdo do Direito.!*® Para Susan Tiefenbrun, a partir de uma analise
semiotica, o termo é um neologismo estadunidense, que retine em sua grafia Law (Direito) e
warfare (guerra), para expressar o direcionamento do uso do Direito para eliminar um inimigo
definido socialmente. A autora destaca que Direito é poder, uma vez que as normas juridicas
controlam diariamente a vida dos individuos. Ainda, ressalta que a utilizacdo do lawfare no
ambito do Direito internacional.!® N&o ha como dissociar Direito e guerra, pois muitos dos
conflitos belicos sdo iniciados com base em ordenamentos juridicos, de modo que o agente
conhece previamente as possibilidades bem como as consequéncias dos seus atos.*®’

Wouter Werner argumenta que a utilizagéo do termo lawfare passou por mudancas. Se
em um primeiro momento se referia a utilizacdo do Direito internacional para ataque a outras
nacdes, passou a significar a utilizagio da relago entre Direito e guerra em uma luta politica.®®
Essa mudanca de concepcao resulta na acepcdo da estratégia até para finalidades internas de
um territério. O autor afirma que a utilizacdo de termos ou mecanismos juridicos para
desacreditar um inimigo, geralmente do governo, em suma, é lawfare. Desse modo, expressa 0
significado da onipresenca da lei nas guerras do século XX e inicio do XXI.1% A pratica ndo é

exclusiva de governos, podendo ser realizada por instituicdes privadas e inclusive por pessoas

193 SUBSERVIOLA GILABERT, José Ramon. Lawfare. El uso del derecho como arma. Revista Espafiola
de Derecho Militar, n. 106, p. 189-230, jul./dic. 2016. p. 193-195.

194 DUNLAP JR, Charles. Lawfare 101: A Primer, 97. Military Review, p. 8-17, .May/June. 2017. p. 9.
195 LUBAN, David. Carl Schimitt and the critique of lawfare. Case Western Reserve Journal of
International Law, n. 43, p. 457-471, 2010. Disponivel em:
<https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/621>. Acesso em: 09 set. 2019.

196 TIEFENBRUN, Susan W. Semiotic Definition of Lawfare. Case Western Reserve Journal of
International Law. V. 43, p. 29-59, (2010). Disponivel em:
<https://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol43/iss1/3>. Acesso em: 09 set. de 2019.

197 SUBSERVIOLA GILABERT, José Ramon. Lawfare... p. 189 e 195.

198 WERNER, Wouter G. The Curious Career of Lawfare. Case Western Reserve Journal of
International Law. V. 43, p. 29-59, (2010). Disponivel em:

<https://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol43/iss1/4>. p. 69. Acesso em: 09 set. de 2019.
199 WERNER, Wouter G. The Curious Career of Lawfare... passim.
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individualmente, por meio da aplicagéo da legislacédo vigente e inclusive a partir da elaboragéo
de leis especificamente para enquadrar determinado grupo como o inimigo.2®

A caracteristica do lawfare é a utilizacdo de termos e instrumentos juridicos de maneira
estratégica para atacar um inimigo especifico, que pode ser um coletivo, um grupo especifico.
Ou seja, trata-se da manipulacdo das regras legais com uma finalidade especifica, que ndo
objetiva efetivar a lei, mas sim perseguir e eliminar o adversario. Para José Ramon S. Gilabert,
para uma conduta se caracterizar como lawfare deve possuir duas caracteristicas: (1) utilizacdo
das normas juridicas para gerar efeitos similares ao que obteria com o forca fisica, tais como
habilidades e poder de deciséo; e (2) enfraquecer ou mesmo exterminar o alvo colocado como
inimigo.2°Por sua vez, Cristiano Zanin Martins, Valeska Teieira Zanin Martins e Rafael Valim
definem lawfare como “o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou
aniquilar um inimigo”.2%?

Para se colocar em pratica o lawfare utilizam-se de artificios relacionados a estratégia
de implantagdo. Cristiano Zanin Martins e Valeska Teixeira Zanin Martins afirmam que a
operacionalizacdo do lawfare carece de um ambiente favoravel, ou seja, que a opinido publica
esteja favoravel a sua aplicacio, o que é possivel mediante o uso da midia.?°® Ademais, a tatica
de acusar para além do que se tem provas como modo de convencer o acusado a colaborar ou
confessar as condutas sob a condicdo de um abrandamento das sancGes, é intitulada de
overcharging. Proxima a esse mecanismo encontra-se a delacdo premiada, utilizada como
forma de entrega do outro, justamente para se conseguir beneficios em relacdo a sancdo. Esses
sdo elementos internos.?%*

A prética de lawfare tem gerado muitas discussdes e a agenda esté inserida na pauta
de lideres mundiais. O Papa Francisco, em seu discurso realizado na Cupula Pan-Americana de

200 Para José Ramon Subserviola Gilabert, o uso do termo lawfare deve se restringir a disputas que sejam
armadas, apesar de ndo negar que se utiliza o termo para demais situacfes. Essa defesa do autor é no sentido de
que em outras areas pode ter outros termos, uma vez que ja era uma conduta que acontecia, mas que o termo
lawfare, em razdo da sua origem e da relagdo com o Direito internacional e o Direito humanitario. SUBSERVIOLA
GILABERT, José Ramon. Lawfare... p. 202-208.

201 SUBSERVIOLA GILABERT, José Ramoén. Lawfare... p. 201.

202 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducdo. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 26.

203 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin. O lawfare militar, politico, comercial

e geopolitico. Consultor Juridico, 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-17/opiniao-
lawfare-militar-politico-comercial-geopolitico>. Acesso em: 09 set. 2019.

204 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare... p. 78-
92.
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Juizes sobre Direitos Sociais e Doutrina Franciscana, ressaltou que o lawfare coloca em risco
as democracias e enseja a violagdo sistematica de direitos sociais.?®

As rupturas nos Estados da América Latina tendem a ocorrer de maneira mais sutil,
conforme afirma Jorge Gonzalez Jacome, uma vez que se utilizam dos mecanismos e processos
constitucionais para incluir emendas que alteram o sistema, geralmente promovidos por
liderancas autocraticas. A sistematica para essa alteracdo se utiliza primeiramente de
mecanismos legais. Quando esses ndo sdo possiveis, apela-se para o poder do povo. Esse
manejo é possivel em razdo do alto indice de popularidade ou dominio da maioria do Poder
Legislativo. Por vezes, essa estratégia € uma forma de a lideranca se manter no poder, burlando
a alternancia da escolha dos representantes.?%

Apesar de ambas serem excecdes ao Estado Democratico de Direito, estado de excecao
e lawfare ndo se confundem. De fato ha pontos em comum entre os dois: a hostilidade e o
combate a um inimigo virtual. Esse pode ser redefinido frequentemente, de modo que a
caracteristica é a possibilidade de alteracdo da sua condicdo de pessoa, tratando-o como um
objeto irreal. Apesar das semelhancas entre estado de excecdo e lawfare, esses fendbmenos ndo
se confundem; aquele é uma das taticas desse, no sentido de que se ndo hd uma norma juridica
a disposicdo para se combater o inimigo instituiu-se uma, mediante a técnica de excegdo.?’

A ideia de rompimento democréatico é algo que permeia a concepc¢do de estado de
excecdo, causando muitos debates controvertidos sobre a tematica. Leonar Morlino traz a ideia
de regimes hibridos, denominando estes modelos como formas de governo existentes entre um
arranjo ndo democratico (particularmente no sentido de ser tradicional, autoritario e pos-
totalitario) e um democratico.?®® Ou seja, na teoria proposta, os Estados modernos estariam

conformados simultaneamente como autoritarios e democraticos. A persecucdo a corrupgao

205 “Aprovecho esta oportunidad de reunirme con ustedes para manifestarles mi preocupacién por una
nueva forma de intervencion exdgena en los escenarios politicos de los paises a través del uso indebido de
procedimientos legales y tipificaciones judiciales. El lawfare, ademés de poner en serio riesgo la democracia de
los paises, generalmente es utilizado para minar los procesos politicos emergentes y propender a la violacion
sistematica de los Derechos sociales. Para garantizar la calidad institucional de los Estados es fundamental
detectar y neutralizar este tipo de practicas que resultan de la impropia actividad judicial en combinacién con
operaciones multimediaticas paralelas. Sobre esto no me detengo pero el juicio previo mediatico lo conocemos
todos.” FRANCISCO. discurso del Santo Padre Francisco en la Cumbre de Jueces Panamericanos sobre Derechos
Sociales y Doctrina Franciscana. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/content/francesco/es/speeches/2019/june/documents/papa-francesco_20190604_giudici-
panamericani.html>. Acesso em: 10 jan. 2020.

206 GONZALEZ JACOME, Jorge. El autoritarismo latinoamericano en la ‘Era Democratica’. Precedente.
Revista Juridica, n. 6, p. 9-31, 2015. p. 15.

207 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare... p. 30-
31.

208 MORLINO, Leonardo. Hybrid Regimes or Regimes in Transition? Madrid: FRIDE, 2008.
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sem observancia as garantias constitucionais demonstra-se como autoritaria. Contudo, em
segundo plano, mantém-se a ideia de Estado Democrético, tal como previsto na Constituicao.

Observando a realidade brasileira, com a ascensao do combate a corrup¢do ao posto
de agenda social prioritaria, aquele que direcione seus esforcos para extirpar a patologia
corruptiva assumira o posto de confianca. Assim, com o apoio da midia, o Judiciario tem
assumido destaque dentre as instituicOes, justamente por se colocar nessa posicdo de
combatente. Logo, observa-se dos julgados que ocorrem excecdes as garantias fundamentais
dos acusados, porém, a opinido publica, veiculada nos canais de comunicagdo, apoiam esse
processo de persecucgdo. Nesse sentido, um dos elementos aptos ao desenvolvimento do lawfare
é justamente a manipulacgdo da informac&o, de modo que se estabelece um cenario propicio para
0 uso do instituto contra um inimigo.?%°

No Brasil, para se referir a estado de excecdo judicial e lawfare é indispensavel se
utilizar como exemplo o caso do impeachment da presidenta Dilma,?*® em 2016.2!! Os fatos que
culminaram em sua retirada da presidéncia, as chamadas “pedaladas fiscais”, quando analisadas
posteriormente, para casos de outros chefes do Poder Executivo ndo foram consideradas atos
de responsabilidade fiscal pelo Legislativo. Ainda, ela saiu do julgamento com seus direitos
politicos intactos, pois houve a divisdo em dois momentos: (1) retirada da presidéncia, que teve
maioria e foi aprovada; e (2) julgamento acerca da suspensao de seus direitos politicos, os quais,
por decisdo da maioria, foram mantidos. Porém, os depoimentos dos colaboradores da operacdo
“Lava Jato”, uma das mais conhecidas no pais, afirmaram que era necessario retirar a presidenta
Dilma do poder, caso contrario, as investigages sobre corrupgao iriam permanecer.?*?

Marion Brepohl, Marcos Gongalves e Emerson Gabardo afirmam que é importante
conhecer quem sao os realizadores do estado de excecdo, sob o risco de eles mesmos ndo se
identificarem enquanto algozes.?'® Identificar quais sdo os agentes da flexibilizacdo das

garantias fundamentais em nome da persecucdo a corrupcao é compreender qual elite esta de

209 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare... p. 51.
210 Nesse caso é possivel afirmar a incidéncia das duas exceg¢es. De um lado a utilizagdo dos instrumentos
juridicos existentes para a retirada de um grupo do poder — lawfare — de outro, o estabelecimento de novas regras,
como a cisdo no julgamento de impeachment — estado de excec¢do judicial.

21 Saulo Lindorfer Pivetta afirma que o impeachment de 2016 deixou claro o carater politico de referido
julgamento no Brasil, uma vez que os discursos proferidos na tribuna ndo se relacionavam com o objeto da
denuncia. Cf. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Legisladores juizes: Impeachment na Constituicdo de 1988. 322 f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2017. p.

212 MEYER, Emilio Peluso Neder. Judges and courts destabilizing constitutionalism... p. 730-737.

213 No caso exposto pelos autores, eles utilizam o exemplo do Eichman, que passou a vida considerando-
se inocente sob o fundamento de ter cometido todos os atos em nome do respeito a autoridade. Em que pese 0s
autores mencionarem exemplo de violéncias fisicas, cabe também ponderar que no caso de excecao judicial ha
guem sejam os autores, e é fundamental que eles se identifiguem enquanto algozes do sistema democratico.
BREPOHL, Marion; GONCALVES, Marcos; GABARDO, Emerson. As violéncias do estado de excegdo... p. 347.
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posse dos meios juridicos com a intencdo de alterar o sistema vigente. Jessé Souza afirma que
a elite dominante é a do poder aquisitivo, que se apodera das demais elites — intelectual e
juridica — para implementar seu dominio.?*

A flexibilizacdo das garantias por meio da utilizacdo de recursos juridicos e legais
existentes atinge a seara sancionadora, os julgamentos politicos — como o impeachment — e se
expressa nos julgados das acbes de improbidade. A criminalizagdo da politica integra esse
processo de flexibilizacdo, afinal, a partir do momento em que se considera que todos séo
corruptos e indignos, ndo ha motivo para se defender que seus direitos sejam observados. Com
vistas a combater a corrupcao, diversas previsoes legais sdo inseridas no ordenamento juridico.

A promulgacéo da Lei n® 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa, foi também
uma resposta aos apelos de combate a corrupcdo. A lei se direciona aos agentes publicos,
prevendo casos de improbidade administrativa decorrentes de lesdo ao erério e violagdo aos
principios da Administracdo Pdblica. J& na sua promulgacdo, ao prever a possibilidade de
condenacdo diante do agente que, de maneira culposa causar lesdo ao erério, inicia-se 0
processo de flexibilizacdo das garantias. Porém, ap0s a pauta de combate a corrupgdo ganhar
volume na sociedade, também as acdes de improbidade administrativa passaram a ser alvo de
institutos punitivos ainda mais flexibilizadores das garantias fundamentais.

Vulgarmente é consenso que € dificil um agente politico, principalmente se for
ocupante de cargos do Poder Executivo, ndo ser réu em alguma acdo de improbidade. A lei de
improbidade administrativa € repleta de termos abertos, o que possibilita interpretacdes
variadas acerca da conformidade das condutas dos agentes dentre as previsdes de ilicitos da lei.
Esse é campo fértil para a aplicacdo juridica das excegdes, seja 0 estado de excec¢do judicial ou
o lawfare. Por mais que se busque analisar esses fendmenos de flexibilizacdo sob o viés

juridico, é a partir da analise externa ao Direito que é possivel verificar sua ocorréncia.?*®

214

SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe...

215 Cristiano Zanin Martins, Valeska Teixeira Zanin Martins e Rafeal Valim destacam que lawfare néo
deriva automaticamente de efeitos juridicos, de modo que a realidade é analisada de maneira mais ampla,
extrapolando uma area especifica do saber, pois internamente o Direito seria incapaz de identificar a manipulagao.
MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska Teixeira Zanin; VALIM, Rafael. Lawfare... p. 28-29.
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2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: MORALIDADE, ILEGALIDADE E
CORRUPCAO

O impasse acerca da definicdo sobre corrupcdo fomenta pesquisas doutrinarias sobre
a compatibilidade entre as garantias do Estado de Direito e 0 anseio popular pela punigédo das
condutas corruptivas.?!® A questdo foi tema amplamente debatido quando da constituinte em
1988. Em 2012, Fabio Medina Osério ja afirmou “o discurso de combate a corrup¢do nao ¢
novo e talvez o fenbmeno, em si, tenha sido amplificado pela liberdade das instituicdes
fiscalizadoras e da propria midia.”?!” Nesse sentido, uma das primeiras formas legais de
tentativa de combate a corrupcdo, no periodo pés regime militar, foi a edicdo da lei n°
8.429/1992, logo ap6s a promulgacdo da Constituicao.

A Lei de Improbidade Administrativa — LIA, com carater moralizador e com a funcao
de regulamentar o § 4° do art. 37 da Constituicdo, teve como inspiracdo a Lei Bilac Pinto,?'8 de
1958. Essa, por sua vez, tinha como fonte os Cdadigos de Conduta muito utilizados nos Estados
Unidos da América a época. Mesmo quase 30 anos apds sua promulgacéo, tramitam propostas
de alteracdo legislativa, uma vez que seu papel de combate a corrupgdo ainda é fortemente
destacado.

Apos o Brasil firmar acordo com organismos internacionais, como a Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) e a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), intensificou-se a atividade legislativa de combate a corrupcao, isso a partir dos anos
2000.2*° Antes desse periodo ja existiam legislacdes que visavam combater referida patologia,
mas a intensidade e a variedade de previsdes legais foram posteriores a esse compromisso
internacional.

De toda sorte, corrupcao tem diferentes acepcdes, de modo que ha distin¢do entre a

corrupcdo do cotidiano e aquela impregnada nas engrenagens estatais, a qual é apontada como

216 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica: improbidade e imputagao subjetiva.
Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 44.

217 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de improbidade administrativa. JUS, Belo Horizonte, a. 43, n. 26,
p. 23-51, jan./jun. 2012. p. 24.

218 Quando da promulgacdo desta lei a doutrina tentou responder, por meio do senador e jurista Francisco
Bilac Moreira Pinto, qual a natureza da sancao da referida lei. A época ja se afirmava que a reprimenda legal ndo
era capaz de afastar o cometimento de atos de corrupgdo. Apenas para evitar maiores discussdes, convencionou-
se que a sancao teria natureza civil. CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa: Limites constitucionais a
lei de improbidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 198-199.

219 FORTINI, Cristina; SHERMAM, Ariane. Corrupgdo: causas, perspectivas e a discussdo sobre o
principio do bis in idem. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 2, p. 91-112, maio/ago.
2018. p.93-97.
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um dos entraves para o desenvolvimento.??® As pequenas corrupgdes diarias refletem a
concepgdo moral — comum — e ética de uma sociedade, mas é a que acontece no interior da
Administracdo Publica a que gera maiores preocupacdes legislativas.

Destaque-se que a improbidade administrativa € mais ampla que as questdes de
corrupgéo, quando analisada sob a perspectiva da previséo legal. Apesar de ser por meio deste
tipo legal que muitas patologias corruptivas sédo enquadradas na esfera civil. Ainda,
improbidade e imoralidade ndo sdo sindnimas, aquela é conceito mais amplo que esta, uma vez
que o direito a uma boa administracdo abrange outros principios para além dos atrelados a esfera
moral. Por isso, supera-se o principio da legalidade, em decorréncia da necessaria observancia
a principios e regras, afirmando que se trata de relagdo com a juridicidade.?*

O tema é recorrente. A cada dia novas noticias sdo veiculadas trazendo a temética da
improbidade. Apesar de popular, pouco se explica a acep¢do terminoldgica, de modo que ha
muitos vinculos com o conceito de corrup¢do. Em uma rapida busca na internet, sem qualquer
metodologia especifica, ao termo “improbidade”, sdo encontrados 175.000 noticias jornalisticas
sobre 0 tema.??? E, combinando 0s termos “improbidade” e “corrup¢do” foram localizados
35.400 resultados em relac&o a noticias.??®

Além das noticias jornalisticas, os nimeros das acdes judiciais também sdo
expressivos. O Ministério Publico Federal disponibiliza esses dados, 0 Mapa da Improbidade
apresenta as acfes que abordam a tematica da improbidade ajuizadas perante a Justica Federal
nos Ultimos cinco anos, ou seja, de 2014 a 2019. Segundo dados do sistema, foram ajuizadas
8.771 Acdes Civis de Improbidade Administrativa e 2.298 Acdes Civis Publicas.??* Por seu
turno, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, de 2008 a 2019 foram proferidas 1.360
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condenagdes por improbidade pela Justica Federal e 3.582 pelos tribunais estaduais.??® Esses
ndmeros demonstram que a persecucdo aos atos improbos tem ganhado destaque, contudo,

necessario observar se as garantias fundamentais estdo sendo observadas.

2.1 ENTRE MORALIDADE E PROBIDADE: DIFERENCAS E APROXIMACOES

A Constituicdo estabelece a moralidade como principio da Administracdo Publica,
determinando que aqueles que agem com improbidade estardo sujeitos as san¢6es de suspensdo
de direitos politicos, perda da funcéo publica, indisponibilidade de bens e deveréo ressarcir ao
erario no caso de dano.??® Se o termo moralidade é genérico na linguagem coloquial, a partir da
incorporag&o no texto constitucional passou a ser um conceito juridico indeterminado.??’

A relacdo entre moral e Direito sempre foi estreita, de modo que por vezes nao foi
possivel delimitar as fronteiras entre os dois. Para Emerson Garcia, a moral sempre ira tocar o
Direito, seja quando toma a forma de uma regra, seja para conceder a norma os aspectos ligados
a realidade social.??® Apesar do relacionamento, destaca-se que a escolha constitucional foi pela
interacdo, ndo pela identidade plena, o que poderia culminar em totalitarismo.??°

Nesse sentido, Thiago Marrara aponta a existéncia de trés relacdes, no minimo, entre
moral e Direito. A primeira estabelece o Direito como um subcampo da moral, logo, a norma
juridica é uma norma moral. A segunda estabelece que a moral é englobada pelo Direito, dessa
forma, toda norma moral decorreria de uma norma juridica, porém o inverso ndo seria
verdadeiro. A terceira relacdo apontada pelo autor considera que existem normas juridicas
morais e normas juridicas amorais, nesse sentido, afirma que existem leis que ndo estdo
inseridas na moral, em alguns casos seria possivel até mesmo rechacar a moral, e estar no

mundo juridico como uma norma imoral.?°
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Assim, as interrelagdes ocorrem em diferentes ramos. Basta verificar os temas
limitrofes como aborto, casamento entre pessoas do mesmo género, eutanasia e a propria
concepcao acerca da corrupcdo. A presenca da moral nem sempre permite uma interpretacao
mais alinhada a efetivacdo de direitos ou até mesmo a melhor leitura constitucional.

Ainda que se trate de um conceito juridico aberto, a doutrina se debruca para
estabelecer a delimitac&o teorica sobre o principio da moralidade, uma vez que a previsao legal
ndo estabelece contornos definidos. Moral enquanto um conceito amplo, quando é adjetivada
como administrativa passa a ter um sentido mais restrito, contudo, ndo deixa de ser controversa
a sua defini¢do. Maurice Hauriou, no inicio do século XX, € o primeiro a se dedicar ao estudo
sobre o0 que seria moralidade administrativa e desenvolvido ao longo dos anos a compreensao
de que ndo é similar a moral comum, uma vez que seus principios e regramentos sdo obtidos a
partir da propria Administracdo.?®* Assim, a moralidade pode ser compreendida como
pressuposto de validade do ato administrativo, com carater juridico e extraida “da disciplina
interior da Administragdo”.?®2 Carmén LUcia Antunes Rocha posiciona o principio da
moralidade como referencial para os demais previstos na Constitui¢do, em razdo de ser “a
legalidade legitima da conduta administrativa”.?®® Assim, moralidade e legalidade se
relacionam, no sentido de que a moralidade administrativa serd a expressao da legalidade da
Administracdo Publica.

As criticas a essa definicdo decorrem do fato que por vezes a legalidade estara sendo
cumprida, mas a finalidade ndo estara sendo observada, o que acaba por romper com a l6gica
de moralidade administrativa. Fato é que a acepcdo acerca do que € moral ira tangenciar a
formagéo cultural de um povo, bem como as relacbes entre moral e Direito irdo sempre
depender de um espago, uma época e um povo, ndo deixando de ser diferente quando analisado
em relacdo a Administracdo Puablica.?®*

Para Thiago Marrara, a moralidade administrativa simboliza o respeito “aos valores,
eleitos democraticamente e consagrados no ordenamento juridico, que justificam a existéncia e
a acdo do Poder Publico, inclusive de modo a restringir a liberdade e a propriedade privada em

algumas situagdes” (esse sefia 0 conceito subjetivo).?*® Dessa forma, a moralidade ¢ uma
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guardid do pacto constitucional, pois € a partir da Constitui¢cdo que a moralidade passa a exercer
a funcdo de requisito da validade e legitimidade dos atos administrativos.?®® Logo, é a
conformacdo do Estado que ira determinar como a moralidade administrativa sera
compreendida.’

Em contraposi¢do a superagdo entre espaco publico e privado, para Emerson Garcia
ndo h& uma dicotomia entre a moral comum e a moral administrativa. Em que pese para ele a
orientacdo ndo poder ser apenas subjetiva ou ideoldgica, ressaltando que ao interpretar a norma
¢ fundamental que os valores direcionadores do sistema sejam considerados, ou seja, 0S
principios da Administracdo Publica, de modo que é eminente o carater teleoldgico da
moralidade administrativa.?® Porém, os proprios principios possuem contetido aberto, de modo
que apenas uma leitura sistémica da Constituicdo é apta a demonstrar o contetdo teleoldgico
da moralidade. Diferentemente do que afirma o autor, pautar-se na moral comum é estar sujeito
a instabilidades, de modo que para assegurar a seguranca, deve-se pautar na Constituicéo.

Para Rogério Gesta Leal, a légica de moralidade esta intimamente relacionada a boa
Administracdo Publica.?*® Todavia, o conceito de boa Administracdo Publica, conforme afirma
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, ndo se trata de um conceito fechado, uma vez que deve estar
vinculado as mudancas sociais e, prioritariamente, pautar suas acdes no interesse comum,
trazendo para a centralidade do regime juridico da Administracdo Publica a pessoa.?*® Mais
uma vez a definicdo esta atrelada a outro conceito indefinido.

No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto fundamenta que a moralidade
administrativa esta adstrita a finalidade da conduta, observando-se para além da legalidade,
sendo necessario verificar se o interesse publico estd contemplado e se o dever da boa
Administragdo Plblica estd sendo cumprido.?** Nessa perspectiva, a moralidade atua como
limitadora e direcionadora da atividade administrativa, obrigando que “os atos dos agentes
publicos ndo subjuguem os valores que defluam dos direitos fundamentais dos administrados,

0 que permitira a valorizagio e o respeito a dignidade da pessoa humana.”?*?
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Para além da aproximacdo da moralidade com a ideia de boa Administragdo Pablica,
a moral administrativa esta ligada necessariamente com a legalidade. Partindo-se da nogdo de
que a moralidade é que expressa a ética e a legalidade administrativa, é inconcebivel dissociar
a moralidade do principio legal.

Ademais, se a moralidade esta vinculada a intencdo do agente, para fins objetivos de
sua andlise, estara ausente a moral administrativa caso o ato esteja fundado em motivo:
inexistente, insuficiente, inadequado, incompativel e desproporcional; bem como, nos casos nos
quais o objeto for impossivel, desconforme ou ineficiente.?*® Assim, atuando como baliza da
conduta do agente publico, a moralidade também esta sujeita ao controle do cidaddo, uma vez
que sera a moralidade que informara e ratificara a legitimidade das decisdes tomadas.?**

Esse limite demonstra-se como substancial, uma vez que a Administracédo Publica cabe
agir de acordo com a lealdade e boa-fé, de modo que é proibida a pratica de condutas maliciosas
ou dissimuladas.?*® A moralidade atua como garantidora da boa-fé e da lealdade da
Administragio Publica, afetando o desejo de certeza e a seguranca juridica.?*® Considerando
essas conceituacdes, a moral administrativa existe para impedir que agentes publicos desviem-
se das finalidades do Estado de Direito, inserindo o carater finalistico da acdo, atrelado a
necessidade de observancia a legalidade.?*” A conducdo da Administracdo Publica deve estar
adstrita a legalidade, de forma a estar adequada procedimentalmente, amoldando motivos,
meios e objetivos as normas, sem que afete direitos individuais e sociais qualquer dissonancia
nessa regra esta sob a analise da moralidade.?*

Vinculado ao conceito de moralidade administrativa, encontra-se a probidade.
Probidade é uma palavra com origem no latim — probitas — com radical probus, significando
“aquilo que brota do bem”, utilizada costumeiramente para adjetivar algo com boa qualidade,

sua conotagdo deontoldgica remete a caracterizagdo do sujeito “honrado, integro, possuidor de

bons costumes”.?*°
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A probidade administrativa, segundo José Afonso da Silva, é o dever de o agente
publico atuar com honestidade e desenvolver as obrigacdes inerentes a sua funcdo sem se
aproveitar dos proprios poderes, sejam proveitos pessoais ou a terceiros.?>® Wallace Paiva
Martins Junior afirma que probidade é um subprincipio da moralidade, de maneira que aquela
“assume paralelamente o contorno de um direito subjetivo pablico a uma Administracdo
Publica proba e honesta, influenciada pela conversao instrumentalizada de outros principios da
Administragdo Publica”.?®> No mesmo sentido, Rogério Gesta Leal e Marcelo Figueiredo
sustentam que probidade € uma espécie do género da moralidade administrativa, em razéo de
que o nlcleo da probidade esta associado ao principio da moralidade administrativa,?? porém
n&o se confundem.?®® Para o autor, a probidade se configura como uma espécie de moralidade,
de modo que a improbidade é uma imoralidade qualificada.?>*

Considerando que a probidade é uma das formas pelas quais a moralidade se
concretiza, para Thiago Marrara, “moralidade como probidade exige do administrador a boa-fé
na pratica de suas condutas”.?>® Ha ainda a definicio de probidade enquanto o cumprimento
dos deveres dos servigos publicos, de modo a se evitar desvios e com o objetivo de efetivar os
fins sociais.?®® Emerson Gabardo e Ana Claudia Finger apontam que a probidade — entendida
como honestidade — e a lealdade — enquanto boa-fé e confianca — sdo 0s componentes
fundamentais da moralidade.?’

Juarez Freitas, por sua vez, define o principio da probidade como a “proibi¢ao de atos
inequivocamente desonestos ou desleais para com o Poder Publico, praticados por agentes seus
ou terceiros”. Segundo ele, a tipificagdo e os modos de persecugdo estdo inseridos na lei n°
8.429/1992, os quais necessitam ser aplicados com cautela, para que os proprios limites néo
sejam extrapolados. N&o obstante, para além de tentar evitar qualquer dano material, pretende-

se evitar o rompimento com o principio da moralidade.?%
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O principio da probidade administrativa estd intrinseco ao texto constitucional,
manifestando-se em diversos dispositivos, ndo somente no art. 37, como por exemplo o capitulo
dos direitos politicos. Os direitos politicos, objetos de cuidado e tdo preservados dentro do
sistema democratico, sdo passiveis de suspensdo diante da comprovacdo de improbidade
administrativa, segundo previsdo constitucional. De modo que romper com a probidade
administrativa se apresenta como uma forma de rompimento com o préprio Estado
democratico.

A moralidade administrativa € mais ampla, pelo viés doutrinario, que a probidade. De
maneira objetiva, a moralidade est4 também vinculada aos principios, finalidades e objetivos,
constitucionais e infraconstitucionais, que balizam a Administragdo Publica.?®® Jodo Guilherme
Giacomuzzi afirma que a moralidade possui duas facetas, de um lado o elemento objetivo, que
seria a boa-fé objetiva e do outro o elemento subjetivo, traduzido pelo dever de probidade.
Dessa forma, a boa-fé objetiva afasta a necessaria analise acerca da vontade do sujeito.?®® A
boa-fé, enquanto qualidade da conduta humana, deve ser presumida, ao passo que seu inverso,
a ma-fé, deve ser comprovada.?*

A probidade administrativa expressa, por seu turno, o bem juridico difuso e universal
que representa os valores e normas fundamentais da Administracdo Publica, de modo que o
combate a improbidade administrativa é uma defesa dos direitos fundamentais e direitos
humanos que sdo diretamente atingidos pela conduta improba, segundo defendido por Fabio
Medina Oso6rio.?%? Porém n3o ha definicdo legal expressa sobre o conceito, de modo que a
legislacdo menciona o que se engquadra na sua antitese: a improbidade. Apesar de a propria lei
de improbidade nédo estabelecer contornos definidos sobre as condutas improbas.

Assim, considerando que a probidade ndo € definida na legislacdo, mas sim a sua
violagdo, Mauro Roberto Gomes de Mattos define improbidade como o ato “em que 0 agente
publico pratica ato comissivo ou omissivo com devassiddo (imoralidade), por meio de uma
conduta consciente e dolosa, visando a prética de ato lesivo ao erario, ou que demonstre uma

imoralidade qualificada manifestada em grave desonestidade funcional”.?® Ainda que a lei ndo
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forneca o contetido positivo, € a partir da ideia sobre o que nao é probidade que se constréi a
sua delimitacdo terminoldgica.

Em razdo da gravidade que simboliza um ato de improbidade, quando da constituinte,
no final dos anos 1980, houve a apresentacdo de proposta de enquadrar a conduta enquanto
crime, com a finalidade de se aplicar sangdes mais gravosas. ApoOs debates sobre a
caracterizagdo destes atos, por meio de proposta apresentada pelo “centrdo”, chegou-se a
redacdo final, tal como esta prevista na Constituicdo de 1988. Destarte, de modo que a
improbidade administrativa ndo se caracteriza como crime, mas adquire uma personalidade de
meio termo entre um ilicito penal e um ilicito civil,2%* sem se proibir as demais persecucdes nas
quais o ato pode estar tipificado

Rogério Gesta Leal, em conceito ainda mais amplo sobre improbidade, afirma que
também atos despreparados do governante devem ser considerados atos improbos,®® uma vez
que a inabilidade do gestor deve ser tipificada como improbidade administrativa, reconhecendo
que esse entendimento é minoritario na jurisprudéncia e na doutrina.?®® Essa consideragdo ¢
bastante controvertida, afinal, pode-se afirmar que, em um sistema democratico que prevé
alternancia sazonal de governo, as avaliacdes acerca da organizacao e efetividade ocorrem por
meio do escrutinio popular e ndo por meio de uma analise do Judiciario. A utilizacdo de uma
medida judicial, no caso persecucdo por improbidade administrativa, com a finalidade
sancionar o mau gestor, é medida desarrazoada e desvirtuada da origem do tipo legal. A selecdo
de quem permanece no poder deve ser realizada pelo eleitorado, por meio de escrutinios
periddicos. Criar barreiras de formacédo técnica para a ascensdo ao cargo politico é tornar a
politica elitista, a auséncia de preparacdo técnica é suprida pela possibilidade de assessores,
esses devem ser teécnicos.

Nesse cenario constitucional de valoracdo da moralidade e da probidade, a Lei de
Improbidade Administrativa, lei n® 8.429/1992, promulgada pelo presidente Fernando Collor
de Mello, curiosamente o primeiro presidente a sofrer impeachment no Brasil, estabelece na
ementa a aplicacdo das san¢des aos agentes publicos nos casos em que incorrerem em
enriquecimento ilicito. A lei determina, ao longo de seus dispositivos, diversos termos abertos,

passiveis de interpretacGes distintas conforme o caso concreto. A Lei de Improbidade
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1, n. 203, 11.03.1988. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/203anc11mar1988.pdf#page=>. Acesso em: 15 nov. 2019.

265 LEAL, Rogério Gesta. Imbricacdes necessarias entre moralidade administrativa...

266 JURUENA, Cynthia Gruendling; LEAL, Rogério Gesta. Interlocugdes necessarias entre moralidade...

p. 284.
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Administrativa traz exemplos de atos improbos, sem, contudo, delimitar qual a concepgao
juridica de improbidade administrativa.?®’ Uma das possibilidades dessa conformagcéo,
apontada por Rogério Gesta Leal, pode ser a intencdo de ampliar os poderes daqueles que

podem investigar as condutas improbas,?®®

uma vez que um rol taxativo limitaria a acdo de
quem julga, bem como poderia estar desatualizada diante das transformacdes sociais.

Emerson Garcia afirma que a Lei de Improbidade Administrativa ndo traz a questdo
da violagéo da probidade, mas ja estabelece os casos que serdo considerados improbidade, de
maneira que a referida violagio estaria presumida diante do contetdo legal.?®® A partir das
sangdes relacionados ao cometimento de improbidade administrativa estabelecidas na
Constituicdo, pode-se afirmar que somente se concretiza diante de grave abuso de direito ou de
desvio de finalidade, sendo demonstrado, necessariamente, o elemento subjetivo por parte do
agente puablico.?”

Especificamente em relacdo a importancia do principio da moralidade na seara da
improbidade administrativa, Mauro Roberto Gomes de Mattos destaca que antes mesmo de se
verificar a legalidade ou ilegalidade do ato praticado, é necessario analisar a presenca do
elemento subjetivo, ou seja, ma-fé ou dolo, “o elemento de culpabilidade, no interior do ato de
improbidade administrativa, ter4 que demonstrar um ato devasso e imoral, aquele que visa um
fim proibido no ordenamento juridico de forma desonesta e imoral”.?"*

A Lei de Improbidade Administrativa tem como bem juridico a ser protegido a
probidade, conforme abordado no item anterior.2’?> Fernando Capez destaca que a improbidade
administrativa € uma conduta extremamente gravosa, uma vez que o bem juridico tutelado pela

Lei de Improbidade Administrativa é até mesmo de dificil dimens&o, por ser universal.?”®

267 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e acdo civil publica de improbidade... p. 290.
268 LEAL, Rogério Gesta. Os bens juridicos tutelados na Lei de Improbidade Administrativa... p. 84.

269 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa... p. 185.

210 CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e a

jurisprudéncia do STJ — o esvaziamento do dolo nos artigos 9° e 11, e a inconstitucionalidade da culpa do art. 10.
Interesse Publico, Belo Horizonte, a. 16, n. 83, p. 27-38, jan. /fev. 2014. p. 33.

an MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil pablica de improbidade... p. 211.
a2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e acdo civil publica de improbidade... p. 323.
a3 Nas palavras do autor: “Nesse prisma, ¢ possivel detectar a existéncia de bens juridicos identicamente
de grande importancia para a preservagio do corpo social em diplomas oficialmente nio penais. E o que ocorre,
por exemplo, com a Lei n. 8.429/92, pois a improbidade administrativa é tao nefasta para as finangas publicas a
ponto de impedir que os recursos provenientes da arrecadacao de tributos sejam destinados as areas sociais mais
carentes. Sob esse aspecto, um desvio de verba publica pode implicar um dano potencialmente maior até mesmo
do que um homicidio, na medida em que, a curto e médio prazos, condena milhares de cidadaos inocentes a se
submeter a condi¢des subumanas decorrentes da auséncia de um poder pablico minimamente eficaz, de onde
resulta a magnitude do bem juridico protegido pela Lei de Improbidade Administrativa.” CAPEZ, Fernando.
Improbidade administrativa... p. 184.
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Em razdo desses conceitos abertos e do carater moralizador, ndo apenas no sentido de
moralidade administrativa, mas sim da moral social, pode-se considerar que a acdo de
improbidade administrativa, prevista no art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, seria
destinada ao inimigo — aquele que nio obedece nem a moralidade nem a probidade —2#
transparecendo que o0 que se busca sancionar é a personalidade daquele que age dessa forma,
pois é 0 modo de ser que configura a improbidade.?” Isso contribuiu para a “crenca velada,
porém bastante forte, de que todos os funcionarios publicos sdo corruptos ou ladrdes”.?”® A
concepcao de corrupgdo, também na ordem juridica, envolve necessariamente o agente publico,
de modo que modalidades que ndo se relacionam com esses sujeitos ndo sdo consideradas
relevantes para efeitos da legislago.?”’

Dentro da conceituacdo de improbidade, para Fabio Medina Osério, a corrupcao é uma
espécie do género improbidade, e a improbidade uma espécie do género méa gestdo publica,
ambas se relacionam com o conceito de ineficiéncia funcional e grave desonestidade,?’
situagBes ndo previstas na lei. Para o autor, a corrupcdo é uma das desonestidades mais
graves.?’®

Sobre o conceito de corrupcdo, segundo Fernando Gaspar Neisser, é importante
entender os contornos da corrup¢do politica, com o intuito de delimitar quais condutas estéo
inseridas dentro do seu arcabouco. Ainda, uma vez que a improbidade € a negacdo da probidade,
compreensdo que se refere ao sentido juridico desse termo, considerando que a adjetivacao

“administrativa” remete a questdo de exercicio do poder politico.?2° Emerson Garcia afirma que

24 O termo tem sua origem na teoria do Direito Penal do Inimigo, teoria desenvolvida por Giinther Jakobs.
Segundo a teoria do penalista, 0s sujeitos da sociedade se dividem em cidaddo (condutas pautadas na racionalidade)
e 0s perigosos (inimigos). Para os inimigos, em razdo da necessidade de combate e do fato de ndo mais cometer
ilicitos pautados na racionalidade, deve-se deixar o sistema persecut6rio mais rigido, de modo que eventualmente
alguma garantia possa ser violada. Usa-se analogicamente o termo para a esfera do direito publico, principalmente
para retratar como inimigo aquele que se relacionada com a administragdo publica, como se sempre houvesse 0
objetivo de obter vantagem. LOUREIRO, Caio de Souza. O direito administrativo do inimigo. Migalhas, 06 jun.

2014. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1202207,31047-
O+direito+administrativo+do+inimigo>. Acesso em: 10 out. 2019.
215 SOBREIRA, Renan Guedes; VARGAS, Tuany Baron de. Improbidade administrativa e novos inimigos:

o direito administrativo frente a 5% medida contra a corrupgdo. In: LIBORIO, Daniela; GUIMARAES, Edgar;
GABARDO, Emerson (Coord.). Eficiéncia e ética no direito administrativo: Livro do Il seminario eficiéncia e
ética na administracdo publica. Curitiba: Ithala, 2017. p. 184.

216 HAGER, Marcelo. A inexisténcia de improbidade administrativa na modalidade culposa. Interesse
Publico. Belo Horizonte, Forum, n. 58. a. 11, p.165-182, nov./dez. 2009. p. 165

2n FORTINI, Cristina; SHERMAM, Ariane. Corrupcéo... p.93-94.

218 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de improbidade administrativa... p. 24 e 48.

219 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de improbidade administrativa... p. 48.

280 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 35-36.
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improbidade e corrupgdo se relacionam, de modo que essa é absorvida por aquela, sendo
corrupgao género da espécie improbidade administrativa.?8!

Relacionando probidade e corrupcdo, Patricio Orellana Vargas afirma que uma
possivel definicdo para probidade seja a auséncia ou niveis minimos de corrupcéo.?®? Marino
Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Juanior consideram a
improbidade administrativa o nome técnico da corrup¢do administrativa, a qual se expressa de
diferentes formas, por meio do desvirtuamento das finalidades da Administracdo Publica e
afronta aos principios da ordem juridica.?®

A relacdo entre moralidade e improbidade deve ser observada com cautela. A
imoralidade ndo é necessariamente uma improbidade, a moralidade pode ser identificada como
um dever de observancia, mas a improbidade esta relacionada com o elemento subjetivo, ou
seja, a vontade do agente. Ainda, essa definicdo de improbidade como corrupcdo ndo €
unissona, principalmente considerando-se o carater mais amplo da improbidade administrativa.
Destaca-se que a corrupc¢do pode estar contida em uma conduta de improbidade, porém nem
toda improbidade representa corrupgdo. De fato, a corrupcdo é uma das formas pela qual a

improbidade ira se concretizar, mas essa figura ndo se resume a condutas corruptas.

2.2 0S ELEMENTOS DE CARACTERIZACAO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Improbidade ndo se confunde com contrariedade a lei. Nem toda ilegalidade é
desonesta. Para configurar uma conduta como improba é necessario verificar a intencdo do
agente, a desonestidade do ato e a finalidade de se obter vantagem, caso contrario, a
configuracdo de uma agdo como improbidade administrativa resta comprometida.?®* As
condutas improbas podem ser classificadas em trés modalidades: atos de agentes publicos que
resultem em enriquecimento ilicito, atos de agentes publicos que causem dano ao erario e atos

dos agentes publicos que violem os principios da Administracido Publica.?®® Todas estas

281 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa... p. 51.

282 ORELLANA VARGAS, Patricio. Probidad y corrupcién en Chile. El punto de quiebre. Polis Revista
Latinoamericana, n. 8, p. 1-39, 2004. p. 2.

283 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Improbidade administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimdnio publico. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 35.
284 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: comentarios a Lei n°

8.429/1992. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 373.
285 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 195.
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previsdes estdo contidas nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei de Improbidade Administrativa.
286

O artigo 9° da referida lei prevé a configuragdo como improbidade dos atos que
importem em enriquecimento ilicito. Destaca-se que o enriquecimento ilicito decorre de um ato
invalido, ilegal, diferenciando-se do enriquecimento sem causa.?” Complementarmente ao
enunciado no caput, traz-se de maneira exemplificativa condutas que podem se enquadrar como
enriquecimento ilicito dentre seus incisos.?® A concepgéo de enriquecimento trazida pela lei
ndo se refere apenas a valores pecuniarios, incluindo dentre as possibilidades qualquer aumento
patrimonial do agente ou de terceiro que tenha se concretizado por meios escusos e em razéo
da funcdo, atividade, mandato ou cargo publico ocupado. A ilegalidade da conduta deve ser

previamente conhecida pelos envolvidos; ainda, é necessaria a demonstracdo da despropor¢édo

286 Conforme destaca José Roberto Pimenta Oliveira, “a legislacdo tipificou os atos de improbidade a partir

de uma divisao tricotdmica: atos de enriquecimento ilicito (art. 9°), atos de lesdo ao erario publico (art. 10) e atos
atentatdrios aos principios ético-juridicos, identificados no art. 11”. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A
tipificacdo e sancionamento de ilicitos de agentes publicos e terceiros na Lei de Acesso a Informacédo Pablica e na
Lei de Improbidade Administrativa. Revista Brasileira de Estudos da Fun¢do Publica — RBEFP, Belo
Horizonte, ano 3, n. 8, p. 69-116, maio/ago. 2014. p. 85.

287 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de improbidade administrativa direito material e
processual. 6. ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 80.
288 Aurt. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer

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: | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem
movel ou imdvel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem,
gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por a¢éo

ou omissdo decorrente das atribuicGes do agente publico; Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta,
para facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagédo de bem mével ou imével, ou a contratacdo de servicos pelas entidades
referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado; 111 - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta,

para facilitar a alienacdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por
preco inferior ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no art.
1° desta Lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragdo ou a pratica de
jogos de azar, de lenocinio, de narcotréafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem; VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
fazer declaracdo falsa sobre medicdo ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro servigo, ou sobre
quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei; VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugéo do patriménio ou a renda
do agente publico; VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para
pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omisséo decorrente
das atribuicGes do agente publico, durante a atividade; IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a
liberagdo ou aplicacdo de verba publica de qualquer natureza; X - receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado; XI -
incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdénio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei; XII - usar, em proveito prdprio, bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei.
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entre o patrimonio e os recursos aferidos, de modo a demonstrar que o patrimonio decorre de
atividade ilicita contra a Administragio Plblica.?®

Por sua vez, o art. 10 dispbe configurar improbidade administrativa lesdo ao erario,
decorrente de agdo ou omissio, elencando nas disposicoes rol exemplificativo de situacdes.?®®

Nesse artigo € prevista a possibilidade da improbidade mediante a modalidade culposa. Em

289 AGRA, Walber de Moura. Comentarios sobre a lei de improbidade administrativa... p. 103-105.
290 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: | - facilitar ou concorrer por
qualquer forma para a incorporagdo ao patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei; Il - permitir ou
concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimdnio de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis
a espécie; 1V - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locagdo de bem integrante do patrimdnio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta Lei, ou ainda a prestacédo de servico por parte delas, por preco inferior ao
de mercado; V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou servico por preco superior ao de
mercado; VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia
insuficiente ou inidénea; VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis & espécie; VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo
seletivo para celebracéo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensé-los indevidamente; (Inciso
com redacdo dada pela Lei n® 13.019, de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias apds a
publicacdo) IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento; X - agir
negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conservacdo do patriménio
publico; XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma
para a sua aplicagdo irregular; XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente; XIII
- permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢ao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, bem como o
trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades. X1V - celebrar contrato ou
outro instrumento que tenha por objeto a prestacéo de servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar
as formalidades previstas na lei; (Inciso acrescido pela Lei n°11.107, de 6/4/2005) XV - celebrar contrato de rateio
de consdrcio publico sem suficiente e prévia dotagcdo orgamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na
lei. (Inciso acrescido pela Lei n® 11.107, de 6/4/2005) XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a
incorporacgdo, ao patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administragdo publica a entidades privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; (Inciso acrescido pela Lei n® 13.019, de 31/7/2014,
publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias apds a publicagdo) XVII - permitir ou concorrer para que pessoa
fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica
a entidade privada mediante celebracéo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie; (Inciso acrescido pela Lei n® 13.019, de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor
540 dias ap6s a publicacdo) XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; (Inciso acrescido pela Lei n° 13.019,
de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias apds a publicacdo) XIX - agir negligentemente
na celebragdo, fiscalizacdo e andlise das prestacdes de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica
com entidades privadas; (Inciso acrescido pela Lei n° 13.019, de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em
vigor 540 dias ap6s a publicagdo, com redacéo dada pela Lei n® 13.204, de 14/12/2015) XX - liberar recursos de
parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular. (Inciso acrescido pela Lei n® 13.019, de
31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias ap6s a publicacdo, com redacdo dada pela Lei n°
13.204, de 14/12/2015) XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo pablica com entidades
privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo
irregular. (Inciso acrescido pela Lei n® 13.019, de 31/7/2014, publicada no DOU de 1/8/2014, em vigor 540 dias
apos a publicacao)
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relacdo a culpa, para além da vontade do agente, considera-se a responsabilidade também em
razdo da imprudéncia ou negligéncia com o erario.”®® A possibilidade de culpa para
configuracdo da conduta improba, ainda que prevista legalmente, € motivo para
questionamentos, justamente por ser elemento definidor da improbidade a vontade do agente.

O elemento subjetivo é que realizard a distingdo entre romper com o dever de
honestidade e lealdade para com a Administracdo Publica, dos atos administrativos ilegais ou
que decorram da inaptiddo do agente.?®?> O grande engodo se encontra na compatibilizacio da
ma-fé do agente e a alegacdo de incompeténcia por parte do agente.?®®> Emerson Garcia afirma
que os artigos 9° e 11 ndo admitem o elemento culpa como elemento subjetivo em razéo do
grau de reprovabilidade das condutas, que apenas admitem a configuracdo das previsoes legais
guando demonstrada a vontade do agente. Ademais, 0 autor destaca que ao prever no art. 10 a
possibilidade de responsabilizacdo mediante comprovacdo de culpa, a redacdo legal deixa
explicito que para as demais configuracbes é imprescindivel a demonstracdo de dolo, caso
contrario no traria previsdo distinta.?®* A partir das leituras mais amplas sobre a configuracéo
da vontade do agente, advém concep¢bes mais abrangentes, de modo a ampliar as
possibilidades de enquadramento de acBes dos agentes como condutas improbas.

Acerca da flexibilidade do elemento subjetivo com a possibilidade de configuracéo do
tipo legal em virtude de culpa, a jurisprudéncia pacificou entendimento que nédo se trata de
qualquer culpa, mas sim da culpa grave, destacando que a escolha do legislador foi nesse
sentido com a finalidade de conceder maior efetividade aos principios da Administracdo
Plblica.?®® Esse entendimento torna-se ainda mais solido a partir da edicio da Lei de Introducio
as normas do Direito Brasileiro, a qual estabelece que o sujeito somente sera responsabilizado
por condutas dolosas ou em razdo do erro grosseiro. A ldgica de culpa grave se enquadra nessa
concepcao de erro grosseiro.

A culpa grave, aguela inescusavel, é decomposta entdo em pressupostos positivos e
negativos. Agueles sdo formado pela gravidade e gravidade excepcional, de modo a ultrapassar

0 que comumente ocorre, mesmo no ambito das falhas, a consciéncia do perigo; e o carater

291 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa... p. 264.

292 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e acdo civil publica de improbidade... p. 331.
293 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa... p. 438.

204 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa... p. 435-436.

295 Né&o se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e

qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera
indispensavel, para a caracterizagdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificagdo das
condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, Dje 28 nov.
11.
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voluntario do ato ou da omissao, que ndo pode ser fruto de simples inadverténcia. Ao passo que
0s pressupostos negativos seriam a falta de intencdo de provocar o dano (se hé inten¢do o caso
é de dolo e ndo de culpa grave) e a auséncia de toda e qualquer causa justificadora.

A culpa é definida por Emerson Garcia como a pratica voluntaria de um ato sem
desprender atencdo ou cuidado com o intuito de se evitar um ilicito. E justamente essa auséncia
de previsibilidade acerca do resultado final que contraria a norma o elemento que distingue dolo

e culpa.?®

Waldo Fazzio Junior afirma que considerar improbidade administrativa na
modalidade culposa decorre de uma ficcdo juridica, uma vez que a conduta em sua origem é
perpassada pela méa-fé, elemento subjetivo que ndo coaduna com categoria culposa. O autor
também fundamenta que s6 seria possivel dispensar a configuracdo do elemento subjetivo se
dentre as sancOes estivesse prevista alguma especificidade para a condenacdo sem a
demonstragio de dolo.?%’

Ainda, o art. 10 prevé o cometimento de dano ao erario, sendo que esse deve ser
originado de uma ilicitude, 2°8 caso contrario ndo configura a previséo legal incriminadora. Mas,
de todo modo, ndo basta a mera ilegalidade, o dano deve ser demonstrado, bem como o
elemento subjetivo. Destaca-se que a lei menciona erario, ou seja, valores dos cofres publicos,
diferente de patrimonio publico, termo mais amplo que abarca também bens imateriais.?*® Essa
distincdo é relevante pois eventuais danos ao patrimoénio publico, como meio ambiente,
patrimonio artistico e cultural, bem como demais que nédo seja afeito aos cofres publicos, ndo
se enquadram nesse dispositivo. 1sso ndo significa que ndo possa incorrer em improbidade, mas
no caso sera mediante enquadramento nas demais previsoes, enriquecimento ilicito ou violagéo
a principio da Administracdo Publica — afastando-se a figura do elemento subjetivo de culpa e
exigindo-se o dolo.

Ainda que pacificada jurisprudencialmente, parte da doutrina, como Mauro Roberto
Gomes de Mattos e Marcio Cammarosano, ressaltam a inconstitucionalidade da modalidade
culposa na configuracdo da improbidade administrativa. Essa defesa decorre da impossivel
compatibilidade entre a configuracdo do elemento subjetivo, imprescindivel a configuracao de

29 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa... p. 433.

297 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 496-
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298 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa... p. 439.

299 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de improbidade administrativa direito material... p.
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improbidade administrativa, e configurado pela vontade de praticar a conduta prevista em lei,
com a figura da culpa.>®

Contrariando a possibilidade de culpa como elemento subjetivo apto a configurar
improbidade administrativa, Mauro Roberto Gomes de Mattos se manifesta no sentido de que
0 ordenador de despesas, por apenas ter assinado um documento, no caso homologacdo de uma
contratacdo, ndo incorre em improbidade administrativa, uma vez que falta a configuracéo do
elemento subjetivo, pois o agente politico confiou na instrugdo técnica do processo.3*! Todavia,
a jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de compreender o agente politico — ordenador
de despesas — como um garantidor, de modo a presumir que 0 agente deveria se atentar para
qualquer irregularidade, ilegalidade ou desonestidade no processo, assim, o dano é presumido.
Inclusive, aplica-se as sanc¢des de improbidade administrativa as hipoteses nas quais a licitagdo
deveria ter sido realizada e n4o foi, ainda que n&o haja demonstracéo de dano.>%?

Em 2016 foi incluido a LIA o artigo 10-A, o qual estabelece que “constitui ato de
improbidade administrativa qualquer acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter
beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003”. Nesse sentido, em caso de ndo observancia a
determinacdo sobre a aliquota minima ou isencdo do Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza, ainda que ndo impliqgue em dano ao erério, serd considerada improbidade
administrativa. O objetivo do legislador foi evitar a guerra fiscal entre os municipios, os quais
reduziam os valores do mencionado imposto com a finalidade de atrair contribuintes.*® Dessa
forma, todos os municipios deverdo observar a aliquota minima de 2%, pairando o
questionamento de que essa regra rompe com a autonomia dos municipios.3*

A posicédo organizacional do artigo dentro das previsdes da lei também repercutiu em
guestionamentos, uma vez que seria perfeitamente cabivel referida previsdo dentre os demais

enunciados do art. 10; inobstante, a previsdo legal ndo faz mencdo ao elemento subjetivo,
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304 GRUNPENMACHER, Betina. Lei complementar 157/2016 limita autonomia de municipios. Consultor
Juridico, 16 jan. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jan-16/betina-grupenmacher-Ic-
1572016-limita-autonomia-municipios> Acesso em: 20 nov. 2019.



77

diferentemente do que acontece com o art. 10 da referida lei.3®® A alteragdo legal inclusive
trouxe sancdo especifica para a referida conduta, elencada no inciso IV do art. 12.3% Essa
previsdo na lei afasta a necessidade de comprovacéo de elemento subjetivo para a configuracao
da conduta como improba.

O art. 11, por seu turno, estabelece como improbidade administrativa atos ou omissdes
que atentem contra os principios da Administracdo Publica e os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade das instituicdes. 3’ Todos os conceitos que qualificam a
conduta sdo abertos, passiveis de analise profunda e de conceituacdo doutrinaria aberta. 1sso
torna referido artigo a disposicdo mais aberta da lei. Justamente em razdo do conceito
indefinido, Mauro Roberto Gomes de Mattos destaca que a analise do cometimento do previsto
no artigo 11 deve ser entendida a partir da conjugacdo com as demais hipéteses de improbidade
administrativa, como o enriquecimento ilicito e o dano ao erério, invocando a devida
razoabilidade quando do julgamento.*®® Por outro lado, Emerson Garcia ressalta que o
dispositivo é conhecido como “norma de reserva”, justamente por ser uma conduta que ainda
gue ndo tenha gerado dano ao erario ou enriquecimento ilicito, pode ser configurada diante da
inobservancia dos principios da Administragio Pablica.>%

A previsdo legal ndo estabelece explicitamente o elemento subjetivo nos casos dos
artigos 9° e 11, o que gerou discussao se seria apenas uma omissao da lei, uma vez que o artigo
10 prevé explicitamente que o ato improbo se concretiza com base no dolo ou na culpa. Waldo
Fazzo Junior afirma que a possibilidade da modalidade culposa da improbidade, sem detalhar

os limites, equipara negligéncia & ma-fé, remetendo-se a previsdo contida no artigo 10.3° Por

305 SAIKALLI, Lucas Bossoni. A lei complementar 157/2016 e suas consequéncias na esfera da improbidade
administrativa. In: LIBORIO, Daniela; GUIMARAES, Edgar; GABARDO, Emerson. (Coord.) Eficiéncia e ética
no direito administrativa. Curitiba: ithala, 2017. p. 233.
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sua vez, Fabio Medina Osorio destaca que a necessidade de comprovacao de dolo desempenha
funcéo garantista no papel de limitacdo do poder punitivo do Estado.3!!

Em que pese toda a discussao travada, apenas em 2006 a necessidade de demonstracao
do elemento subjetivo foi analisada pelo Poder Judiciario, determinando que nos casos de
enriquecimento ilicito e violagcdo aos principios da Administragdo Publica deve-se demonstrar
o dolo, expressando teoricamente que o entendimento de que em matéria de improbidade
administrativa nfo se trata de responsabilidade objetiva.®'?> Contudo, com vistas a afastar
qualquer argumentacdo que pudesse afirmar o esvaziamento da Lei de Improbidade
Administrativa, em 2010, o Superior Tribunal de Justica ampliou a concepcéo de dolo, podendo
ser considerado o genérico, direto ou ainda eventual.®® N&o obstante a discussdo
jurisprudencial tenha se iniciado ha anos, o assunto acerca do elemento subjetivo ainda é
discutido na jurisprudéncia. Em julgado de 2016, o Superior Tribunal de Justica se pronunciou
acerca da necessidade de demonstracdo do elemento subjetivo para configuragcdo do ato de
improbidade administrativa, destacando que “a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa
punir o inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé”.314

Dessa forma, existia — e em certa medida ainda se mantém — a controversa sobre como
comprovar o elemento subjetivo, uma vez que h& inumeras discussGes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca de como se concretiza. Para Mauro Roberto Gomes de Mattos, a
vontade de infringir a norma deve ser demonstrada para a configuracdo da conduta do sujeito,
logo, imprescindivel um ato consciente.3'® Esse conhecimento no se refere apenas a um saber
normativo, mas sim de entender a circunstancia concreta e assimilar que realizar a conduta, ou
permanecer omisso, incorre na configuracdo de uma improbidade administrativa.3!®

Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo afirma que para se concretizar a improbidade
administrativa é necessario que haja um ato antijuridico, o qual se ocorre mediante
enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violagdo aos principios da Administracdo Publica; que
esse ato seja cometido com dolo ou culpa, a depender de como a lei prevé; bem como, haja
nexo de causalidade entre o ato e o tipo a ser investigado. E por fim, que seja determinada a

81l OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 382.
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Otavio de Noronha, julgado em 28 mar. 2006.
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autoria da conduta.®!” Logo, a conformacdo do tipo legal necessita de tipicidade e
antijuridicidade, como elementos aptos a demonstrar a materialidade da conduta.

A comprovacdo do elemento subjetivo ndo ocorre somente por meio da ilegalidade,
mas sim pela demonstracdo de ma-fé do agente. Segundo o Ministro Luiz Fux “a ma-fé,
consoante cedigo, € premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status de
improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administracéo
Pulblica coadjuvado pela mé-inten¢do do administrador”.3!® A propria lei ndo admite a mera
ilegalidade como suficiente para a configuracdo da conduta improba, de modo que o elemento
subjetivo, dolo e ma-fé, devem estar demonstrados.®!® Na modalidade culposa, o requisitos é a
culpa grave, expressa por meio do erro grosseiro, de modo que a “gravidade da intoleravel
ineficiéncia funcional é outra espécie de patologia, mas igualmente implicada na
improbidade.”®?° Thiago Marrara, ao considerar o rol incerto de atos que podem configurar
improbidade administrativa, destaca que deve ser analisado o carater volitivo da conduta.®

O dolo, segundo Mauro Roberto Gomes de Mattos, pode ser direto, quando o resultado
corresponde a intencdo, ou indireto, quando ha mais de uma direcdo na intencdo do agente. O
indireto se divide, ainda, em eventual e alternativo. Por dolo eventual entende-se que, mesmo
ciente da possibilidade de infracdo a lei, ainda que ndo seja a intencéo, 0 agente assume o risco.
Sabia-se de antemé&o que o resultado era uma possibilidade, ainda que a finalidade fosse outra.
De certa forma, guardando muita proximidade com a culpa consciente.®?2 O dolo eventual tem
sido aceito como elemento subjetivo apto a realizar o tipo legal, o que destaca a preocupacao
em relacdo a possibilidade de flexibilizacdo da configuracdo do elemento subjetivo nas
condenac0es, assunto que sera abordado em topico especifico.

De todo modo, Fernando Gaspar Neisser néo insere o dolo como elemento subjetivo,
definindo-o como “a pratica voluntaria de uma conduta que preenche todos os requisitos do
tipo, com o pleno conhecimento de que o faz”. O autor destaca que essa leitura que insere o

dolo dentro do elemento subjetivo possibilita o entendimento jurisprudencial acerca do dolo
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administrativa: questdes polémicas e atuais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 94.
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genérico e fomenta inclusive a construcio da figura do dano in re ipsa.®?® Assim, para o autor,
o dolo da improbidade administrativa configura-se como ma-fé ou desonestidade no agir,
destacando que apesar destas confusdes terminoldgicas, decorrentes da propria lei, doutrina e
legislagio concordam que € indispensavel a demonstracio do estado mental do agente.?*
Contrariando a afirmacdo anterior, Fabio Osorio Medina entende que o dolo a ser aplicado na
area do Direito administrativo sancionador é mais abrangente, para ele, a concep¢do mais
ampla, ja aplicada no direito penal, é a mais adequada, uma vez que “se o agente descumpre
abertamente normas legais, pouco importa o interesse perseguido, pode haver uma infracdo
dolosa”.3?®

Devido ao rol das improbidades ser exemplificativo, embora haja previsao legal, o
préprio tipo administrativo é aberto, possibilitando o encaixe de outras acfes dentro das
condutas elencadas, o que gera muita controveérsia sobre quais seriam 0s atos de improbidade e
quais seriam apenas atos de inabilidade do gestor. Ndo obstante, hd quem defenda na doutrina
que inclusive o agente politico inabil deve ser punido, conforme ja mencionado. Porém, essa
concepcao deve ser rechacada, uma vez que improbidade administrativa ndo € um modo de
penalidade aquele que ndo possui as habilidades para estar em um cargo politico.

Os fatos que se caracterizam como improbos estdo passiveis de sangdes em outras
esferas. A propria Constituicdo faz essa permissdo. Nesse sentido, existem diversos
instrumentos legais que visam perseguir e punir 0s atos corruptos, podendo mencionar, apara
além das san¢bes penais, as que decorrem da Lei de Improbidade Administrativa e também a
Lei Anticorrupcdo — lei n° 12.846/2013 — e demais processos administrativos. Ademais, uma
conduta considerada improba pode ser penalizada na esfera civel, penal e pelo Tribunal de
Contas. Ocorre que de fato o sujeito pode estar submetido a diferentes formas de investigacéo
acerca de um mesmo ato, de modo que as condenagdes ndo se comunicam, a exce¢do do
ressarcimento ao erario, justamente por se entender o carater ressarcitério e nao sancionatorio
dessa medida.

O texto constitucional ndo prevé expressamente a proibicdo de bis in idem, contudo,
apos o Brasil ser signatario do Pacto de Sdo José de Costa Rica, que prevé expressamente que
“o acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderd ser submetido a novo
processo pelos mesmos fato”, bem como do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

que garante que “ninguém podera ser processado ou punido por delito pelo qual ja foi absolvido
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ou condenado por sentenca passa em julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos
penais de cada pais”, esse direito foi incorporado ao ordenamento patrio. Todavia, questiona-
se a independéncia das instancias, de modo que ndo haveria afronta ao bis in idem tramitar
conjuntamente uma acdo penal e uma de improbidade administrativa pelo mesmo motivo. De
todo modo, Felipe Klein Gussoli defende que em observancia a convencionalidade, a partir da
redacao do Pacto de S&o José da Costa Rica, apresenta-se subsidio para se refutar o acimulo de
demandas em diferentes instancias acerca do mesmo fato. Alternativamente, o autor apresenta
a obrigatoriedade de vinculacao entre os resultados, caso ainda se mantenha a possibilidade de
persecucdo em diferentes areas.®?® Nesse sentido, ainda sem solugdo determinada, pairam
questionamento acerca da ocorréncia de bis in idem nas apurac6es das condutas improbas, uma
vez que estdo sujeitas ao controle do Poder Judiciario — civel e penal — e dos 6rgaos de controle,
como os Tribunais de Contas.

E o Ministério Publico quem ocupa, majoritariamente, o polo ativo nas agdes judiciais
de improbidade administrativa, uma vez que a maioria dos casos € apurada por meio de acéo
civil pablica. Comparando os anos de 2013 e de 2019 verifica-se o dobro do numero de
condenacdes.®?’ Cabe ao cidaddo, identificando uma conduta improba apresentar denincia
junto ao Ministério Publico. A legislacdo ndo prevé a possibilidade de ajuizamento de demanda
pelo individuo, diferentemente do que fez em relacdo as questfes de afronta a moralidade,
prevendo o ajuizamento da Acdo Popular. A atuacdo do Ministério Publico deve ser no sentido
de defesa dos direitos da coletividade, considerando que a improbidade simboliza o rompimento
com o Estado Democratico de Direito.

Os tipos sancionadores previstos na Lei de Improbidade Administrativa sdo abertos,
bem como a prépria legislacdo permite que sejam perquiridas acfes culposas e dolosas, sem
desconsiderar que seu regime juridico transita entre o civel — por se tratar de acdo ordinaria — e
criminal — em razdo da natureza das penalidades. Essa caracteristica revela a preferéncia pela

eficiéncia punitiva e ndo pela seguranca juridica.3?®
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As sangdes a serem aplicadas dependem do ato de improbidade cometido, conforme
expressa a Lei de Improbidade Administrativa. Caso o ato acarrete enriquecimento ilicito, o
sujeito estara sujeito a: perda dos bens ou valores ilicitamente acrescidos ao seu patrimonio,
ressarcimento integral do dano, perda da funcao puablica, suspensédo dos direitos politicos, multa
civil (podendo alcancar o valor de até trés vezes o valor enriquecido ilicitamente), proibigcdo de
contratar com o poder publico. No caso prejuizo ao erario, as san¢des sdo ressarcimento ao
erario, perda dos bens acrescidos em decorréncia de ato ilicito, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos, multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicédo de
contratar com o poder publico. Por sua vez, quando ha violacdo de principio da Administragdo
Publica, as san¢des que podem ser aplicadas ao agente sdo: ressarcimento integral ao erario em
caso de dano, perda da funcao publica, suspensédo dos direitos politico, multa civil em até cem
vezes o valor da remuneracdo do agente e proibicdo de contratar com o poder publico. Destaca-
se que a proibigdo de contratacdo com o poder publico estende-se a empresa na qual o improbo
faz parte da composicdo como socio.

Nesse sentido, o ressarcimento ao erario € colocado na redacdo da Lei de Improbidade
Administrativa como uma possivel sancdo. Porém, cabe reflexdo acerca dessa afirmacédo, ndo
sendo uma compreensdo direta. Ressarcir € reintegrar, a partir do momento em que se entende
que essa recomposicao é uma sancao, ela deixa de ser ressarcimento. Esse dano a ser ressarcido
deve ser certo e liquido, bem como decorrente das fungdes do agente que o cometeu.®?® No
julgamento do Agravo de Instrumento no Recurso Especial n® 1570402 / SE, o Superior
Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que o ressarcimento ao erario nao é sancao,
sendo consequéncia em razdo do prejuizo causado.®*° Esse entendimento jurisprudencial se

alinha a propria ideia de ressarcimento.
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9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipdteses do artigo 10. 2. Na hipdtese dos autos, o Tribunal a quo
expressamente afirmou (e-STJ fl. 319) a atuacdo dolosa do agravante. Rever tal premissa, esbarra no dbice da
Stmula 7/STJ. 3. O ressarcimento ndo constitui sangdo propriamente dita, mas sim consequéncia necessaria do
prejuizo causado. Caracterizada a improbidade administrativa por dano ao Erario, a devolucdo dos valores é
imperiosa e deve vir acompanhada de pelo menos uma das san¢fes legais previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992.
A proposito: REsp 1.302.405/RR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 02/05/2017. 4. Agravo
interno ndo provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Interno no Recurso Especial n® 1570402 /
SE, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, Brasilia, julg. 03 abr. 2018, Dje 23 abr. 2018
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Thiago Marrara aponta que a alteragdo ocorrida na lei em 2009, por meio da lei n°
12.120, possibilitou ao julgador realizar a dosimetria das sancdes,**! uma vez que a redagdo
original da lei deixava dubio o entendimento acerca da possibilidade de aplica-las isoladamente.
A relevancia acerca da possibilidade de razoabilidade na aplicacdo das sancdes reflete a
proporcionalidade exigida quando da analise do caso concreto. Pode-se afirmar que essa
ponderacao decorre da propria lei que prevé sancdes distintas e com gradacéo.

Considerando que a definicdo do conteudo material € o que possibilita o controle
jurisdicional do caso concreto, Fernando Capez sintetiza o contetdo do ato de improbidade da
seguinte forma “Inadequacao social da conduta + ofensividade da lesdo + significancia da lesdo
+ alteridade + proporcionalidade + necessidade e idoneidade + ofensividade + quebra do
principio da confianca = conduta materialmente improba criadora de risco proibido.”33? Esses
sdo os elementos a serem considerados quando do julgamento da situacao.

Ja no art. 2° a Lei de Improbidade Administrativa é delimitado quem sao 0s que estdo
sujeitos a lei: agentes publicos. Esses podem ser eleitos, nomeados, designados, contratados ou
qualquer outra forma de investidura, uma vez que o vinculo pode ocorrer mediante mandato,
cargo, emprego ou funcdo da Administracdo Publica, direta ou indireta. De todo modo, o art.
3° ressalta que as san¢Bes também séo aplicaveis aquele que colaborar para a conduta, mesmo
que seja um terceiro ndo vinculado a Administracdo Publica. Nesse sentido, qualquer demanda
judicial necessariamente tera em seu polo passivo um agente publico, de modo que é impossivel
se imputar o cometimento de improbidade administrativa apenas ao particular.®3

Apesar de geralmente os chefes do Poder Executivo, principalmente municipais,
ocuparem o polo passivo das demandas, a Lei de Improbidade Administrativa determina que
podem compor o polo passivo todos que exercam funcdo nas entidades elencadas no art. 1°,
quais sejam, “administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual”. Desta forma,
esses sujeitos sdo os atores do ato de improbidade, ao passo que estardo no polo passivo de uma
eventual demanda judicial.

Marino Pazzaglini Filho destaca que, conforme redacdo da lei, havendo dinheiro

publico envolvido, ainda que na instituicdo se exerca uma atividade privada, a Lei de

331 MARRARA, Thiago. O contetido do principio da moralidade... p. 113.
332 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 320.
333 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil pablica de improbidade... p. 298.
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Improbidade Administrativa tera incidéncia.®** Desta forma, a legislacdo prevé que até mesmo
0 terceiro, ndo ocupante de cargo ou fungdo pablica, mas que induza ou concorra para a conduta
ou ainda se beneficie dela, estara sujeito as sanc¢des legais, naquelas medidas que couber, ou
seja, a penalidade de perda do cargo néo é aplicavel a ele.

Dentre os agentes publicos enquadram-se agentes politicos, servidores publicos e
particulares em colaboracéo com o poder publico. Por agentes politicos entendem-se 0s cargos
estruturais da organizag&o politica,®® tratam-se dos chefes do Poder Executivo e seus auxiliares
imediatos, como Secretario e Ministros, bem como magistrados, uma vez que a caracteristica é
a capacidade de poder decisorio autonomo.®*® Acerca especificamente dos agentes politicos,
com prerrogativa de foro privilegiado, pairaram dividas acerca da aplicabilidade da lei n°
8.429/1992, porém o Supremo Tribunal de Federal ja se manifestou no sentido de pacificar o
assunto e determinou pela aplicabilidade.®*” Em relacio aos membros do Poder Judiciario, do
Ministério Pablico, do Tribunal de Contas e o chefe da Advocacia-Geral da Unido, Marino
Pazzaglini Filho enquadra-os como agentes autonomos, pois sdo “regidos por legisla¢ao
prépria, exercem funcdes superiores e essenciais, mas ndo participam diretamente de decisfes
politicas.”*® Por sua vez, os servidores publicos sdo aqueles que possuem vinculo estatutario
ou empregaticio com a Administracdo Publica direta ou indireta, prestando servico mediante
remuneracao paga pelo erario.

Para além da redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, ao longo dos anos, a
previsdo sobre o cometimento de improbidade foi sendo incluida a outros textos legais Assim,
é possivel apontar art. 73 da Lei de Responsabilidade Fiscal, lei complementar n® 101/2000,3%
e artigo 29, §2° do Estatuto das Empresas Estatais, lei n° 13.303/2016.%*° Ademais, o Estatuto
da Cidade também prevé determinadas condutas nas quais o prefeito poderd incorrer em

334 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada. 7. ed. Rio de
Janeiro: Atlas, 2018, p. 8.

335 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2014. p. 251-252.

336 AGRA, Walber de Moura. Comentarios sobre a lei de improbidade administrativa... p. 54.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em Acdo Cautelar n® 3585, Rel. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento em 02 jun. 2006, Dje 07. Out. 2014.

338 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada... p. 11.

339 Art. 73. As infrac6es dos dispositivos desta Lei Complementar serdo punidas segundo o Decreto-Lei no

2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); a Lei no 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-Lei no 201,
de 27 de fevereiro de 1967; a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas da legislacdo pertinente

340 § 2° A contratacdo direta com base no inciso XV do caput nao dispensara a responsabilizagdo de quem,
por acdo ou omissao, tenha dado causa ao motivo ali descrito, inclusive no tocante ao disposto na Lei n® 8.429, de
2 de junho de 1992.
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improbidade administrativa; porém, ndo sdo estabelecidas as san¢des, de modo que o Estatuto
deve ser entendido em conjunto com a lei n® 8.429/1992.34

O controle patrimonial do agente publico € uma forma de investigacdo de possiveis
condutas desvinculadas da probidade, por meio comparacao entre 0s rendimentos mensais e
patriménio do agente, para averiguar se houve enriquecimento ilicito. O artigo 13 da Lei de
Improbidade Administrativa prevé que anualmente sera fornecida pelos servidores publicos a
declaracdo patrimonial, estabelecendo a multa de demiss@o aquele que se recursar a entregar a
documentacéo ou falsifica-la.

Sob o fundamento de protecdo do patriménio publico e como forma de combate a
dilapidacdo dos bens dos investigados, ha possibilidade de concessdo de medidas liminares. As
medidas acautelatérias, arguidas quando do ajuizamento das demandas de improbidade
administrativa, sdo formas de precaucdo ao suposto dano. As medidas se expressam de trés
formas diferentes: indisponibilidade patrimonial (art. 7°), sequestro de bens (art. 16) e o
afastamento do agente pablico do cargo.

De todo modo, para que haja decretacdo de indisponibilidade, conforme entendimento
jurisprudencial, ndo € necessario que o autor da acdo demonstre que o requerido esta
dilapidando o préprio patriménio. Porém, ndo é todo o valor requerido na inicial que é apto a
ensejar o bloqueio dos bens. Sobre o assunto o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou

que em relacio ao valor indisponivel ndo cabe a inclusdo do pedido de dano moral coletivo.>*2

341 O art. 52 afirma que o prefeito incorre em improbidade administrativa no caso de ndo observancia as
condutas ali elencadas, de todo modo, o art. 51 afirma que os efeitos da lei se aplicam ao governador do Distrito
Federal também.

342 O Superior Tribunal de Justica enfrentou a questdo acerca da indisponibilidade de bens para
salvaguardar eventual condenacdo em dano moral coletivo, oportunidade que se posicionou contréria a
possibilidade, ratificando a decisdo que cabe apenas para a alegacdo de dano, estando presente os elementos
essenciais de fumus boni iuris e o periculum in mora, conforme julgado do Recurso Especial: “RECURSO
ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. INDISPONIBILIDADE DE BENS A FIM DE ASSEGURAR O
RESSARCIMENTO DO DANO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONSTRICAO LIMITADA AO
VALOR SUFICIENTE PARA RECOMPOR O ERARIO. "QUANTUM" A SER DETERMINADO PELO JUIZ.
PEDIDO DE BLOQUEIO PARA GARANTIR O PAGAMENTO DE CONDENACAO EM MULTA CIVIL.
PRECLUSAO CONSUMATIVA. INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS.
INAPLICABILIDADE DO JULGADO NO RESP N. 1.366.721/BA. TUTELA DE URGENCIA.
NECESSIDADE DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO "FUMUS BONI IURIS" E DO
"PERICULUM IN MORA". RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO. | - Consoante o
decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicac&o do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se 0 Cddigo de Processo Civil de 2015.
Il - Havendo solidariedade entre os corréus da acéo até a instrucao final do processo, o valor a ser indisponibilizado
para assegurar o ressarcimento ao erario deve ser garantido por qualquer um deles, limitando-se a medida
constritiva ao "quantum" determinado pelo juiz, sendo defeso que o bloqueio corresponda ao débito total em
relagdo a cada um. Precedentes. 111 - A auséncia de insurgéncia, no momento oportuno, quanto a indisponibilidade
de bens a fim de garantir o pagamento da sangdo de multa civil impede a parte recorrente suscita-la por meio de
recurso especial, em virtude da ocorréncia da preclusdo consumativa. IV - N&o se aplica o entendimento firmado
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A construcdo desse entendimento acerca da indisponibilidade de bens, sendo dispensavel a
comprovacdo de periculum in mora e verossimilhanga, elementos caracteristicos e
imprescindiveis para a concessdo de medidas acautelatdrias, demonstra o carater persecutorio
e flexibilizador atribuido as a¢des de improbidade em relacédo as garantias fundamentais, como
a presuncao de inocéncia e o devido processo legal.3** Enquanto nas demais demandas judiciais
é necessario, previamente a decretacdo do blogueio de bens, que se demonstre que o sujeito esta
dilapidando o patriménio, com a intencdo de nao arcar com 0s custos de uma possivel
condenacdo. Nas acdes de improbidade, impera-se a exce¢do a essa regra.

Assim, em relagdo especificamente a previsdo da indisponibilidade de bens trata-se de
uma medida conservativa; segundo a doutrina, € medida cabivel somente nos casos que se
vislumbra dano ao erario.>** De toda sorte, parece desarrazoada a decretacio de
indisponibilidade sem demonstracdo de dilapidacdo de patrimdnio e sem a oitiva prévia do
acusado, uma vez que antes da recepc¢do da inicial ha a possibilidade de manifestacdo do
acusado por meio da defesa preliminar. A analise do pedido de bloqueio deveria ser realizada
qguando da decisdo prévia, momento em que o juiz decide se a acdo judicial se encerrara ou
seguira a instrucao.

Em que pese muito se discutir acerca das mudancas de entendimento sobre a aplicagéo
da Lei de Improbidade Administrativa, principalmente em relacdo ao conflito entre preservacéo
do bem publico e garantias individuais, essas questdes tangenciam o0 modo como a sancao
relacionada a lei n°® 8.429/1992 se encontra dentro do Direito sancionatorio. Fabio Medina
Osorio defende que a natureza das sangdes da improbidade é de Direito administrativo
sancionatdrio, ndo se confundindo com o Direito civel ou o Direito penal, uma vez que a propria
Constituicdo previu a possibilidade de persecucéo penal concomitante, nem tampouco se trata
de uma sanc&o indenizatoria — tipica da esfera civil.3*°

Assim, a depender da seara juridica na qual se definira a persecucao da improbidade

refletira em como seus conceitos serdo entendidos. Fernando Gaspar Neisser destaca que a

no REsp 1.366.721/BA para a indisponibilidade de bens a fim de assegurar o pagamento de indenizacao por danos
morais coletivos, sendo necessario o preenchimento dos requisitos da tutela de urgéncia para a sua concessao. V -
Recurso Especial parcialmente conhecido e improvido”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n® 1728661/MS, Primeira Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa, Brasilia, Dje 11 dez. 2018.

343 GUSSOLI, Felipe Klein. Presuncdo do periculum in mora na decretacdo de indisponibilidade de bens
em acdo de improbidade administrativa: para o inicio de uma critica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, a. 15, n. 176, p. 54-62, out. 2015. p. 60.

344 GUSSOLI, Felipe Klein. Presuncéo do periculum in mora na decretacdo de indisponibilidade de bens...
p. 55.
345 OSORIO, Fabio Medina. Corrupcion y mala gestion de la “res publica”: el problema de la improbidad
administrativa y su tratamiento en el derecho administrativo sancionador brasilefio. Revista de Administracion
Publica, v. 149, p. 487-522, 1999.
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tentativa de configuracdo da improbidade como dentro do espectro do Direito administrativo
sancionatorio resulta na flexibilizacdo das garantias fundamentais, 0 que ndo poderia ser
admitido, uma vez que uma das sancGes possiveis € uma das mais graves ao sistema
democrético: suspensdo dos direitos politicos.3*® Contudo, nesse ponto o argumento do autor
encontra uma lacuna, uma vez que foi justamente na seara do Direito penal que institutos
punitivos flexibilizadores do elemento subjetivo foram utilizados com a finalidade de
condenagao dos investigados.®*’

A discordancia de Fernando Gaspar Neisser, para ndo inserir a disciplina de
improbidade administrativa no Direito administrativo sancionador, se fundamenta em trés
pontos. Primeiramente, em relacdo ao 6rgdo que investiga os atos. Para o autor, para se tratar
de Direito administrativo sancionatorio seria necessario que a acdo tramitasse na esfera
administrativa, e a redacdo legal ja deixa explicita a necessidade de tramitacdo na esfera
judicial. Em segundo lugar, a sancdo administrativa pressupde que a penalidade seja aplicada
pela propria Administracdo Publica, o que ndo ocorre em questdo de improbidade. E o terceiro
motivo seria a tutela de bens juridicos penais tutelados pela acdo de improbidade.®*® De outra
sorte, quando da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a natureza da acdo de
improbidade, a Corte afirmou se tratar de natureza civel.>*°

Em razéo das semelhangas entre sancionar improbidade e um crime, principalmente
em razdo da intencdo de se punir aquele que agiu em desconformidade com o Direito, bem
como a necessaria observancia as garantias individuais, seria adequada uma aproximagdo com
o Direito Penal. De todo modo, Fernando Gaspar Neisser também refuta a origem no Direito
Civil, uma vez que o ius puniendi do Estado é composto pelo Direito Penal, Direito
Administrativo sancionador e Direito disciplinar.®*° Para Fernando Capez, apesar da natureza
de interesse publico do bem juridico protegido pela Lei de Improbidade Administrativa, trata-
se de um diploma extrapenal, com isso, o autor afirma que esses diplomas de natureza
extrapenal sdo 0s mais suscetiveis da configuracdo antidemocréatica, justamente por

extrapolarem os limites punitivos do Estado.!

346 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 119.
347 “Ante o espirito punitivista que se alastra nos ultimos anos e décadas, banalizando-se direitos e garantias
fundamentais mesmo em processos criminais tipicos, o mais provavel — se ndo o 6bvio — é que a segunda
velocidade invadisse, paulatinamente, espagos restritos a primeira, o que ndo se pode admitir sob nenhuma
hipotese.” NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 187.

348 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 116-119.

349 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n° 2.792-2 e n° 2.860,
Tribunal Pleno, relator Sepulveda Pertence, julgamento em 15.09.2005.

350 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 230-231.

31 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 184-185.
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Relacionar improbidade diretamente ao Direito penal é transportar uma figura propria
do Direito administrativo, colocando-a em uma area estranha a seus conceitos, de modo a
desconfigurar o conceito trazido na Constituicdo. Em que pese o ordenamento juridico ser
unico, a acepcdo dos termos e dos modos de investigacdo diferem de acordo com a area em que
se estd aplicando. Assim, deve-se priorizar a maior observancia as garantias constitucionais,
uma vez essas ndo sao especificas apenas do Direito penal.

Nesse sentido, conforme fundamentam Luiz Alberto Blanchet e Emerson Gabardo, a
aplicacdo dos principios do Direito penal — garantias — ndo se restringe a area especifica, afinal,
quando a Constituicdo estabelece os critérios inerentes a condenacdo, o dispositivo nédo
estabelece qualquer restricdo de que referida norma se aplicaria exclusivamente a um ramo do
Direito. Os autores afirmam que para além dos principios do devido processo legal, deve ser
aplicado ao Direito sancionador o principio da tipicidade — formal e material >

Ademais, Mauro Roberto Gomes de Mattos destaca que o Direito Administrativo
sancionador incorporou 0s principios constitucionais, inclusive as garantias penais, o que afasta
0 outrora carater autoritario.>®> Em observancia aos principios formadores do Estado
democratico de Direito, Fabio Medina Osoério defende que a construcdo da culpabilidade é
matéria constitucional e limita o poder punitivo do Estado, rechagcando e evitando o exercicio
autoritario dessa faculdade, de modo que estabelece garantias individuais calcadas em direitos
fundamentais da pessoa humana.®** Assim, a improbidade se enquadra dentro do espectro do
Direito administrativo sancionador, uma vez que, de acordo com a propria Constituicdo, a
improbidade é autbnoma da responsabilidade penal.

A responsabilidade do agente publico, para Waldo Fazzio Junior, nos casos de
improbidade administrativa ndo é apenas civil, incluindo o carater politico-administrativo, o
que ele intitula de ilicito civil de responsabilidade, deste modo, as san¢Ges também sdo
hibridas.® Para Fernando Gaspar Neisser a forma como a jurisprudéncia construiu o
entendimento acerca do elemento subjetivo nos julgamentos das acdes de improbidade
administrativa desloca o agente publico para uma situagdo de garante absoluto, retirando o

carater volitivo em detrimento da primazia pelo elemento cognitivo.®® A responsabilizagio

352 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A aplicacdo dos principios de Direito Penal no
Direito Administrativo: uma analise do principio da insignificancia econdmica. A&C R. de Dir. Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, p. 127-150, jan./mar. 2012. p. 134.

353 MATTQOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de direito administrativo disciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 226.

354 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador... p. 368.

355 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa.... p. 487.

3% NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcdo politica... p. 87.
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objetiva do agente ndo coaduna com o ordenamento juridico. A improbidade é a ilegalidade
qualificada, de modo que a intencdo do agente é fundamental para a configuracéo do tipo legal.
A responsabilidade objetiva velada — uma vez que ocorre mediante a utilizacdo de institutos
que flexibilizam a necessaria demonstracdo da vontade — imp&e 6nus exacerbado ao agente
politico, como se ele fosse diretamente responsadvel por todos o0s acontecimentos,
desconsiderando as estruturas da Administragdo Publica e a descentralizagdo das decisdes.

Para além das instabilidades acerca do elemento subjetivo, outra discusséo foi qual
seria 0 lapso temporal adequado para que os legitimados buscassem a condenacédo dos agentes
em acgdo de ressarcimento ao erario, decorrente de ato de improbidade administrativa. O art. 23
da Lei de Improbidade Administrativa prevé os prazos prescricionais para aplicacdo das
sancdes,®’ porém, considera-se que o ressarcimento ao erario € uma medida compensatoria,
por isso ndo estaria incluso no referido dispositivo. Acerca da prescricdo, a doutrina se dividia:
parte entendia que a redagdo constitucional deixou implicito a imprescritibilidade, como é o
posicionamento de Juarez Freitas.>*® De outro lado, destaca-se Emerson Gabardo como
defensor da prescritibilidade. O referido autor, em conjunto com Lucas Bossoni Saikali,
defende a prescritibilidade das a¢6es de ressarcimento ao erario, em observancia ao principio
da seguranca juridica.®*® No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar e Daniel Wunder Hachem
também tém posicionamento no sentido da prescricdo, destacando a necessidade de anéalise
sistematica dos direitos fundamentais, principalmente seguranca juridica e ampla defesa.®
Afinal, a possibilidade de persecucao por tempo indefinido limita a prépria defesa, uma vez que
0 agente publico pode nem mais estar desempenhando as funcbes e os documentos
comprobatdrios podem estar indisponiveis.

Em 2018 o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°

852.475/SP %! decidiu acerca do prazo de prescricdo das agdes que visam o ressarcimento ao

357 Art. 23. As ac0es destinadas a levar a efeitos as san¢@es previstas nesta Lei podem ser propostas: | - até
cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de funcdo de confianca; Il - dentro
do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo

publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego. Ill - até cinco anos da data da apresentacdo a
administracdo publica da prestagdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei.
358 FREITAS, Juarez. Principio da moralidade... passim.

359 GABARDO, Emerson; SAIKALI, Lucas Bossoni. A prescritibilidade da acdo de ressarcimento ao
erério em razdo de atos de improbidade administrativa. Revista Juridica, Curitiba, v. 01, n. 50, p. 514-543, 2018.
p. 516-520.

360 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Transferéncias voluntarias na Lei da

Responsabilidade Fiscal: limites a responsabilizacdo pessoal do ordenador de despesas por danos decorrentes da
execucdo de convénio. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 60, mar./abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PD10006.aspx?pdiCntd=66526>. Acesso em: 10 dez. 2019.

361 Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 897 da repercusséo geral, deu parcial provimento
ao recurso para afastar a prescricdo da sancdo de ressarcimento e determinar o retorno dos autos ao tribunal
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erério em decorréncia do cometimento de atos de improbidade administrativa. Ja havia sido
consolidado o entendimento da Corte Superior no sentido de que sdo prescritiveis as a¢cdes que
sancionam improbidade administrativa, uma vez que a imprescritibilidade geraria inseguranca.
Contudo, a decisdo de 2018 estabeleceu uma excecdo, as acdes com a intencao de perquirir e
restituir o dano ao erario sdo imprescritiveis. Assim, ajuiza-se demanda especifica para se
conseguir a declaracdo de dano ao erério e esse sera o Unico efeito a se conseguir para aquelas
demandas judiciais ajuizadas cinco anos apds o agente ter encerrado o exercicio do cargo
ocupado a época dos fatos, ou conforme o0s prazos prescricionais dispostos no art. 23. A acgéo
de improbidade continua sendo prescritivel, mas o ressarcimento ao erario é imprescritivel.

Destacando-se que deve ser demonstrada a conduta dolosa de improbidade
administrativa de quem tenha cometido dano ao erario. Ou seja, prescrevem apenas as situacdes
nas quais haja conduta culposa de improbidade administrativa. De forma critica a deciséo
proferida pela Corte Superior, Emerson Gabardo fundamenta que ao decidir no sentido de
imprescritibilidade, o Supremo Tribunal Federal né&o se utiliza de fundamentac&o no Direito e
demonstra que a decisao € de cunho moral, inovando na ordem juridica. Tendente a atender aos
apelos das ruas que de fato zelar pela Constituicio.%%?

Pairam inUmeras controvérsias acerca da configuracdo de um ato de improbidade
administrativa, de modo que se discute a conformacéo do elemento subjetivo e inclusive quais
atos sdo considerados improbos. A Unica unanimidade é que o agente publico é o realizador da
conduta. Considerando o fendbmeno de criminalizacdo da politica e politizacdo do Poder
Judiciario, conforme anteriormente mencionado, é de conhecimento comum que dificilmente
alguém que exerca um cargo politico, principalmente de gestdo, ndo tera contra si alguma
demanda de improbidade administrativa.3*® Por consequéncia, em nome dessa persecucéo, com

vistas a conseguir enquadrar o agente politico na conduta improba, o elemento subjetivo €

recorrido para que, superada a preliminar de mérito pela imprescritibilidade das acfes de ressarcimento por
improbidade administrativa, aprecie 0 mérito apenas quanto a pretensao de ressarcimento. Vencidos os Ministros
Alexandre do Moraes (Relator), Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Em
seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na
prética de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”, vencido o Ministro Marco Aurélio.
Redigird o acérddo o Ministro Edson Fachin. Nesta assentada, reajustaram seus votos, para acompanhar a
divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin, os Ministros Luiz Fux e Roberto Barroso. Presidiu o julgamento
a Ministra Carmen Ldcia. Plenério, 8.8.2018. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinério n°
851475/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em 08 ago. 2018.

362 GABARDO, Emerson; SAIKALI, Lucas Bossoni. Critica a decisdo do STF sobre a imprescritibilidade
do ressarcimento ao erario por atos dolosos de improbidade administrativa. Forum Administrativo — FA, Belo
Horizonte, ano 19, n. 223, p. 55-74, set. 2019

363 COELHO, Gabriela. Pesquisa mostra que sangdes por improbidade sdo muito amplas e geram
inseguranga. Consultor Juridico, 20 mai. 2019. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2019-mai-
20/pesquisa-mostra-sancoes-improbidade-sao-amplas> Acesso em: 30 set. 2019.
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flexibilizado. Assim, é imputada responsabilidade sem que haja provas do cometimento ou da
participacdo direta do requerido. Essa concep¢do coloca o agente politico na fun¢do de um

garantidor universal.%4

2.3 EM BUSCA DA PUNICAO: INSTITUTOS PUNITIVOS APLICAVEIS NO COMBATE
A IMPROBIDADE

Por vezes as garantias individuais dos acusados sdo desprezadas, justamente em razdo
da tentativa ferrenha de combate a improbidade e em virtude de a redacéo legal conter varios
termos com conceitos abertos. Decorrente da no¢do comum de que 0s agentes publicos sempre
agem com intencéo de obtencdo de proveito pessoal e ignorando o dever de conduta proba, a
inocéncia deixa de ser presumida, vigendo “no imaginério de alguns operadores do direito a
ideia de que ndo haveria servidores publicos interessados no atendimento das necessidades da
coletividade, mas sim uma verdadeira quadrilha.”3

Ademais, a incerteza e constante discussdo acerca do carater punitivo das san¢fes
(penal, civil ou administrativo sancionador) provocam instabilidade ao agente que esta sendo
perquirido, de modo que inUmeras garantias sdo violadas, uma vez que estdo sujeitos a
interpretacdo dos julgadores, que ora aplicam as garantias proprias do Direito penal, ora
presumem inclusive a culpa.>® Fernando Capez afirma que o principal elemento de
caracterizacdo da improbidade que é violado, devido a consideracdo civel das san¢des, é 0 nexo
causal. " Assim, inexistindo prova inequivoca da inocéncia, é suficiente para se considerar a
culpabilidade a existéncia do fato improbo.®®® Inegavelmente, a persecucdo a atos de
improbidade administrativa é uma das formas do ius puniendi do Estado, nesse diapasdo,
necessariamente deve-se observar os principios proprios do Direito sancionador, como por

exemplo, tipicidade, individualizacdo pena e da culpabilidade.3%°

364 Tramitam no Congresso Nacional duas propostas de alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa,
uma na Camara Federal, Projeto de Lei n°® 10887/18, e outra no Senado Federal, sob n° 3.359/2019. A proposta
que tramita na Camara Federal encontra-se na mesa diretiva em 03 de dezembro de 2019, ja sendo realizadas
audiéncias publicas sobre a tematica, em diferentes estados. Ao passo que o projeto que tramita perante o Senado
Federal recebeu parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica favoravel ao texto.

365 HAGER, Marcelo. A inexisténcia de improbidade administrativa na modalidade culposa... p. 165

366 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 219.

367 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 297.

368 FARIA, Luzardo, BIANCHI, Bruno Guimardes. Improbidade administrativa e dano ao Eréario

presumido por dispensa indevida de licitagdo: uma critica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. A&C
— Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 18, n. 73, p. 163-187, jul./set. 2018. p.
170.

369 GUSSOLLI, Felipe Klein. Caga aos improbos: como a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa
desvinculada das garantias constitucionais desvirtua a finalidade legal. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM,
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Dentre as figuras de flexibilizagdo da configuracdo do elemento subjetivo,
principalmente desconsiderando a imprescindibilidade de provas que demonstrem o dolo — ou
a culpa, no caso do art. 10 —, alguns institutos sdo utilizados na jurisprudéncia, aventados na
doutrina ou ainda apresentados como modificacao legislativa, de modo a tornar a culpabilizacédo
do agente politico mais objetiva, descaracterizando a necessidade de subjetividade da
responsabilidade. Assim, serdo abordados alguns institutos utilizados.

N&o se nega da exigéncia do elemento subjetivo para fins de configuracéo de conduta
improba, afinal, ndo se trata de responsabilizacdo objetiva, caso contrario o constituinte teria
realizado essa previsdo. Contudo, é justamente acerca de como se compreende esse elemento
que pairam duvidas e flexibilizacbes. Marcio Cammarosano e Flavio Henrique Unes Pereira
afirmam que considerar a possibilidade de dolo genérico permite que o julgador ndo motive sua
decisdo a partir do contexto fatico, ou seja, qualquer violacdo a norma — em relacéo a qual ndo
se pode alegar desconhecimento — comprovaria a conduta improba.®™

A concepgdo de dolo, conforme anteriormente abordado, esta relacionada com a
vontade do sujeito em obter determinado fim com sua conduta. Ou seja, vinculada ao carater
volitivo da conduta. Assim, mesmo considerando a possivel reprovabilidade da conduta, o
agente assume as consequéncias e concretiza a acao.

As correntes que defendem a aplicacdo do dolo genérico a caracterizacdo da
improbidade administrativa nos casos do art. 11, pautam seus argumentos na possibilidade de
0 agente poder imaginar que o resultado seria irregular. Assim, nas circunstancias em que o
agente pablico sabe que o resultado podera ser lesivo e mesmo assim ele age, aceitando as
consequéncias, ele assume o risco. Ou seja, independente de visualizar a possibilidade da
ocorréncia do ato ilicito, ndo interrompe a sua acdo, admitindo, anuindo, aceitando e
concordando com o resultado.

E possivel haver situaces nas quais o agente puablico que comete violagdo a principio
da Administracdo Publica ndo tenha desde o inicio de sua acdo a vontade dirigida a obtencéo
do resultado violador e ilicito; o que ele quer como resultado ¢ algo diverso. Mas, prevendo que
0 evento possa ocorrer, inexoravelmente assume assim mesmo o risco de causa-lo.>"* Logo,
diante dessa tomada de decisdo, uma vez que € possivel o dano futuro, deve responder pela

escolha, ainda que a vontade ndo seja o resultado final esperado. Configurando assim a

Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.) Eficiéncia e ética na Administracdo Publica. Curitiba;
ithala, 2015, p. 249.

370 CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa... p. 29.
s LEAL, Rogério Gesta. Os bens juridicos tutelados na Lei de Improbidade Administrativa... p. 99.
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possibilidade de dolo genérico. Ou seja, a presun¢do da ciéncia e da tomada de decisdo no
sentido de assumir as consequéncias. Os defensores do dolo genérico confirmam essa premissa,
acreditando que o resultado podera responder no lugar do dolo especifico de cometer a conduta
delituosa.

H& que se compreender que a nocéo de dolo em improbidade administrativa dialoga
diretamente com a nogdo de presuncao de inocéncia.®’2 Compreendendo esse elemento como a
vontade de realizar o fato descrito na norma incriminadora, aceitar a modalidade genérica
deturpa essa compreensdo. Afinal, a simples violacao da regra, partindo-se da ideia de que ndo
é possivel alegar desconhecimento, seria elemento apto a demonstrar o cometimento da
improbidade administrativa.®™

Incluidos na nocdo de dolo genérico encontram-se as espécies de “dolo direto
(representacdo e vontade de producgdo do resultado querido)” e dolo eventual “(aceitagdo do
risco de producdo do resultado)”.3’* O dolo eventual ¢ a situacdo na qual o sujeito nio deseja o
resultado obtido, pois caso o resultado final fosse o desejado, seria a modalidade direta.
Todavia, assume-se o risco. Logo, em matéria de improbidade, compreende-se previamente que
é possivel a violacdo do tipo legal e mesmo assim insiste-se na realizacio da conduta.®™

Nesse sentido, restou pacificado na jurisprudéncia, por meio da decisdo no Recurso
Especial — Resp n® 765.212/AC que o dolo necessario a configuragdo da improbidade
administrativa é o genérico. No julgamento da referida demanda os julgadores aproximaram o
dolo do caréater volitivo da conduta. Assim, a ma-fé torna-se elemento fundamental para a
demonstracdo do dolo, em que pese ndo se confundam.

Ao se refutar a necessidade de dolo especifico os julgadores pacificaram o
entendimento de que ndo é necessaria a intencdo de se burlar a norma descrita, desde que o

resultado da conduta seja a violagdo. Nesse cenario, estabelece-se uma figura de ainda maior

312 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcéo politica... p. 237.

373 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e o dolo genérico: o risco de ser gestor
publico. Jota, 20 ago. 2015. Disponivel em: < https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/improbidade-
administrativa-e-o-dolo-generico-10082015> Acesso em: 10 jan. 2020.

374 BORBA, Mauro Evely Vieira. O dolo como elemento subjetivo no ato de improbidade administrativa
e a necessidade de sua constatacdo através de uma congruente e sofisticada prova do fato. In: LEAL, Rogério
Gesta; BITENCOUT, Caroline Muller (Org.). Temas da jurisdicdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul: dos crimes aos ilicitos de natureza incondicionada. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, 2015. p. 134, Disponivel em:
<https://go.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/ebooks/Temas-Polemicos-
Vol-1.pdf#page=133> Acesso em: 10 jan. 2020.

375 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil pablica de improbidade... p. 459.
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indeterminacdo: a necessidade de demonstrar o estado mental de desonestidade.®”® Assim,
verifica-se que a demonstracéo da responsabilidade para aplicagdo da sancdo resta flexibilizada.
Nesse sentido, aponta-se a possibilidade de o julgador se eximir do dever de fundamentar sua
decisdo, afinal, a partir da demonstracéo de que é possivel vislumbrar o cometimento do dolo
genérico, a fidedigna demonstracéo do elemento subjetivo é desnecessaria.

Dessa forma, ao se implementar a viabilidade de configuracdo de dolo genérico,
confunde-se duas figuras do Direito penal: dolo eventual e culpa consciente. As definicdes
sobre esses dois institutos sdo bem proximas, de modo que se pode confundir um com o outro.
Uma vez que a culpa consciente se caracteriza pela crenca de que o resultado obtido sera
exatamente o pretendido, pois ha valoracdo das proprias habilidades. Quando da aplicagdo do
dolo genérico em matéria de improbidade administrativa, corre-se o risco de “punir o agente
publico a titulo de culpa nos casos de violacdo ao que vem estabelecido no art. 11 da Lei n.°
8.429/1992.73"7 Ou seja, utilizar o elemento subjetivo culpa para a disposicéo legislativa nas
quais o dolo é imprescindivel para sua configuracao.

Considerar o dolo genérico ignora que “o elemento subjetivo ndo € o fator de definicao
da improbidade, mas, sim, a propria norma”.3’® Compreender que a simples realizacdo da
previsdo legal é apta a demonstrar a improbidade é confundir improbidade com ilegalidade.
Destaca-se que a improbidade ndo é a mera ilegalidade, seu diferencial reside justamente na
ilegalidade qualificada pelo elemento subjetivo do agente.

Mauro Roberto Gomes Mattos exemplifica que aquele que exerce um cargo eletivo
dificilmente se preparou para administrar, por vezes pratica condutas que ndo sdo devassas nem
imorais, porém, a partir da utilizacdo do dolo genérico podem ser consideradas improbas, de
forma a poder cometer injusticas contra esse sujeito que ndo foi desonesto.®”® Ademais, outro
Obice para a aplicacdo do dolo genérico como elemento subjetivo refere-se a responsabilizacédo
do terceiro. Nesse ponto, Cynara Monteiro Mariano destaca que nem sempre quando da
responsabilizacdo do particular hd cuidado para se demonstrar a participacdo do terceiro

envolvido, ” no sentido de concorrer ou induzir para a pratica dos atos e com isso procuram

376 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo
elemento subjetivo na violagdo aos principios da Administracdo Publica. Revista Direito Getllio Vargas, Sdo
Paulo, v. 15, n. 3, p. 1-31, set./dez. 2019.

sm MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil pablica de improbidade... p. 319.
378 BORBA, Mauro Evely Vieira. O dolo como elemento subjetivo no ato de improbidade administrativa...
p. 139

379 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e acdo civil publica de improbidade... p. 320.
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responsabilizar o cidaddo pelas condutas improbas por uma presuncdo legal de
responsabilizacdo objetiva.”38

N&o obstante, na pratica existem diversas situacdes nas quais, apesar de se ter ciéncia
da irregularidade da conduta, diante da realidade posta, 0 gestor encontra a necessidade de agir
de determinada forma para que o interesse publico seja atendido. Nesse caso, cabe o exemplo
da necessidade de contratagdo temporaria de servidores, mesmo apds a determinacdo do
Tribunal de Contas impor a exoneracdo dos servidores comissionados. O administrador tem
ciéncia da irregularidade, contudo, ndo se pode afirmar que cometeu improbidade
administrativa justamente em razdo de ter agido para que a maquina publica ndo se paralisasse
diante da auséncia de servidores.3!

A construcdo do dolo genérico esvazia o conteudo juridico do dolo enquanto elemento
subjetivo e estabelece, por meio de decisdo judicial, a responsabilidade objetiva.®® Verifica-se
que o principal problema da aplicacdo do dolo genérico em questdes de improbidade
administrativa encontra-se em relacdo ao art. 11, por se tratar da violagdo aos principios da
Administracdo Publica. Nesse ponto, torna-se temeraria a possibilidade de que um principio
seja violado sem a necessidade de demonstracdo da vontade de realizar referida conduta. O
contetdo juridico dos principios € aberto, cabendo a cada situacéo verificar a possivel violagéo,
uma vez que outros elementos podem interferir nessa concretizagao, como o conflito com outro
principio e a escassez de recursos. Denise Bittencourt Friedrich e Méarcia Silveira Moreira, em
analise dos acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Sul, apontam que 0s
julgados sobre o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa ndo se aprofundam nas teméticas
sobre a violacdo aos principios da Administracdo Publica, citando a previsao legal de maneira
mais genérica ou entdo colocam o referido dispositivo conjuntamente com os artigos 9° e 10.%83

Por seu turno, em relacdo ao art. 9° por se tratar de enriquecimento ilicito, a propria

380 MARIANO, Cynara Monteiro. Reflexdes sobre a responsabilidade do terceiro para caracterizacdo da
improbidade administrativa. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 36,
n. 2, p. 12-22, jul./dez. 2018. p. 15.

381 Esse exemplo é trazido por Vivian Maria Pereira Ferreira, para exemplificar que o dolo genérico ndo é
capaz de abarcar as situacBes de improbidade. FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade
administrativa... p. 21.

382 BORBA, Mauro Evely Vieira. O dolo como elemento subjetivo no ato de improbidade administrativa...
p. 141.
383 FRIEDRICH, Denise Bittencourt; MOREIRA, Marcia Silveira. O siléncio da jurisprudéncia do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul frente aos principios consagrados no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa. In: LEAL, Rogério Gesta; BITENCOURT, Caroline Miiller. Temas polémicos da
jurisdigé@o do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul: matéria de corrupgdo e improbidade administrativa —
estudo de casos. Porto Alegre: Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, 2016. p. 335. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/ebooks/Temas_Polemico
s_da_Jurisdicao_do_TJRS Vol _Il.pdf> Acesso em: 20 jan. 2020.
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demonstracdo da vontade adquire contornos mais concretos, de modo que o elemento subjetivo
devera ser demonstrado para a configuracdo desse enriquecimento.

Derivado do conceito de dolo genérico, o dano in re ipsa pode ser entendido como o
dano presumido. Foi a jurisprudéncia que construiu essa possibilidade.®®* O posicionamento
que a ndo realizacdo de processo licitatorio ou a frustacdo dele implica necessariamente em
dano ao erario é uma das construgdes jurisprudenciais no sentido de flexibilizar a demonstracdo
do nexo causal. Assim, ainda que reste demonstrado que ndo houve dano, ha a presuncao, por
meio da figura do dano in re ipsa. Ou seja, de fato pode haver a ilegalidade decorrente da néo
observéancia aos deveres de licitar, contudo, a partir dessa construgéo jurisprudencial, ainda que
se demonstre que o servigo foi prestado ou que o valor gasto era equivalente caso fosse realizado
0 processo licitatorio, haveria a responsabilizacdo do agente publico. Nesse sentido, a
Administracdo Publica além de ja ter incluido a seu patriménio o bem ou ter gozado da
prestacdo de servigo, vislumbrara o direito de ressarcimento, as expensas do gestor
condenado. 3

O Superior Tribunal de Justica, em 2011, quando da analise do Recurso Especial n°
951.389/SC afirmou a construcdo de possibilidade de dolo genérico como elemento subjetivo
da improbidade administrativa e apresenta a ldgica de dolo in re ipsa.®® O entendimento do
dano in re ipsa é uma forma de presumir o dano, condenando o agente a devolucdo de todo o
valor do suposto dano. Esse entendimento tem se demonstrado prevalente na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica. Destaca-se que esse posicionamento sobre a possibilidade de dano

384 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Agravo no
Recurso espacial n® 419.769/SC, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18 out. 2016, DJe 25
out. 2016.

385 FARIA, Luzardo, BIANCHI, Bruno Guimarées. Improbidade administrativa... p. 172.

386 ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. ELEMENTO SUBJETIVO. CONTRATACAO DE
SERVICOS DE TRANSPORTE SEM LICITACAO. ATO IMPROBO POR ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA. CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO. APLICACAO
DAS SANCOES. [...] 2. Conforme ja decidido pela Segunda Turma do STJ (REsp 765.212/AC), o elemento
subjetivo, necessario a configuracdo de improbidade administrativa censurada nos termos do art. 11 da Lei
8.429/1992, é o dolo genérico de realizar conduta que atente contra os principios da Administragdo Publica, ndo
se exigindo a presenca de dolo especifico. 3. Para que se concretize a ofensa ao art. 11 da Lei de Improbidade,
revela-se dispensavel a comprovacéo de enriquecimento ilicito do administrador publico ou a caracterizagdo de
prejuizo ao Erério. 4. In casu, a conduta dolosa é patente, in re ipsa. A leitura do ac6rdao recorrido evidencia que
0s recorrentes participaram deliberadamente de contratacdo de servico de transporte prestado ao ente municipal a
margem do devido procedimento licitatério. O Tribunal a quo entendeu comprovado o conluio entre o ex-prefeito
municipal e os prestadores de servigo contratados, tendo consignado que, em razdo dos mesmaos fatos, eles foram
criminalmente condenados pela pratica do ato doloso de fraude a licitagdo, tipificado no art. 90 da Lei 8.666/1993,
com decisdo ja transitada em julgado. 5. O acorddo bem aplicou o art. 11 da Lei de Improbidade, porquanto a
conduta ofende os principios da moralidade administrativa, da legalidade e da impessoalidade, todos informadores
da regra da obrigatoriedade da licitagdo para o fornecimento de bens e servigos a Administracéo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 951389/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 09 jun. 2010, DJe 04 mai. 2011
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presumido contraria a jurisprudéncia do préprio Superior Tribunal de Justi¢a, que entende o
ressarcimento ao erario como decorréncia do prejuizo, e ndo como sancao, conforme restou
pacificado o entendimento no acérdao do Agravo Interno ao Recurso Especial n® 1570402 / SE.

Determinar que seja ressarcido valor oriundo de dano que nem mesmo ocorreu ou foi
demonstrado € violar os direitos do acusado, de modo que se rompe com 0 nexo de causalidade.
Nao se pode olvidar que o “ressarcimento pressupde reembolso, reparagdo, € ndo uma
indenizacao estratosférica, sob pena de enriquecimento ilicito do ente plblico”.3®

Se incialmente apresentaram-se institutos flexibilizados conhecidos da seara
administrativa, outros que eram comumente utilizados apenas na seara penal passam a ser
cogitados também nas condenac¢des por improbidade administrativa.

O instituto da cegueira deliberada é oriundo dos Estados Unidos e inicialmente
aplicado no Direito Penal. Parte da doutrina tem se manifestado pela possibilidade de aplicacédo
também as demandas de improbidade administrativa, podendo mencionar Marcio Fernando
Elias Rosa e Wallace Paiva Martins Jinior,%®® bem como por operadores do Direito, como os
promotores Edson Azambuja e Rogério Rodrigo Ferreira Mota.*® Os elementos psicoldgicos
configuradores dos delitos no Direito estadunidense ndo sdo especificados com exatiddo, de
modo que sua interpretacdo dependeu da construcdo dos julgados. Por se tratar do sistema da
common law, esta construcao 14, para além do texto legal, ndo entra em conflito com a forma
como o ordenamento juridico esta organizado. Em que pese parecerem a mesma teoria quando
aplicada nos Estados Unidos (willful blindness) e no Brasil (cegueira deliberada), em razdo da
realidade na qual sdo aplicadas, elas se tornam diferentes, isso decorre dos contextos sociais,
politicos e faticos que diferem os dois paises. Quando se esta diante de cenarios com idiomas
distintos, a tradugdo equivocada pode culminar em interpretacfes e aplicacdo errada de
institutos.3%°
O julgamento considerado base para a construcdo da teoria da cegueira deliberada,

exarado pelo judiciario estadunidense, foi o caso Spurr v. United States, no qual a questdo

387 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Inquérito civil e agdo civil pablica de improbidade... p. 406.
388 ROSA, Mércio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e
a aplicacdo aos atos de improbidade administrativa. In: MARQUES, Mauro Campbell. (Coord.). Improbidade
administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 225-239.

389 AZAMBUJA, Edson; MOTA, Rogério Rodrigo Ferreira. Aplicagdo da teoria da cegueira deliberada na
andlise da ocorréncia de atos de improbidade administrativa. Revista o Ministério Publico na defesa da
probidade administrativa, Brasilia, 2019. Disponivel em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/250-
revistas/11866-o0-ministerio-publico-na-defesa-da-probidade-administrativa> Acesso em: 02 out. 2019.

390 SANTOS, Fabio de Sousa. Analise comparada da competi¢édo na contratacao publica brasileira e
estadunidense. 134 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica do Parand, Curitiba,
2018. p. 17-18.
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central foi o repasse de cheques que sabidamente sdo sem fundos.®*! Ou seja, havia a nogéo
prévia de que os cheques ndo tinham fundos, contudo, mesmo assim persistiu-se que eles
continuassem a circular. Assim, a Corte estadunidense decidiu no sentido de que a manutencéo
da circulacdo dos cheques, sem a conferéncia se existiam recursos para compensa-los, foi uma
atitude que tentou ludibriar o sistema na tentativa de fingir ndo haver a ciéncia acerca da
auséncia de dinheiro em conta para compensagao.

Outro julgamento, também apontado como precursor a teoria do avestruz,3%? é
conhecido como Campbell.3* Neste julgado, a Corte dos Estados Unidos da América analisou
um caso de lavagem de dinheiro, no qual se condenou o réu em razéo de que ele deveria ter
ciéncia de que o valor envolvido em uma transacdo mercantil tinha origem ilicita, impondo a
parte uma ciéncia sobre as fontes dos recursos. Os julgadores apontaram como elementos
configuradores do elemento subjetivo a forma como se deu o0 pagamento. Diante da maneira
como a transagéo se desenvolveu o recebedor deveria perceber que ndo se tratava de uma fonte
licita. Nesta situacdo a ignorancia em relacéo a fonte dos valores foi apenas uma maneira de
sustentar a inocéncia com base na ignorancia. Estes podem ser determinados como 0s casos que
originaram a teoria da cegueira deliberada. A teoria ndo tem a fonte exata, uma vez que sua
construcdo decorreu de uma série de julgados.

Os precedentes mencionados até 0 momento séo tidos como precursores da teoria. O
julgado United States v. Jewell é considerado como a origem mais consistente acerca da
aplicabilidade da teoria, principalmente em razio de suas particularidades.?®** O caso foi 0
primeiro a ser o julgado com a formacdo completa da Corte e faz diversas referéncias aos
julgados anteriores, de modo que pode ser considerada a primeira analise mais detalhada da
teoria.3% Neste julgamento a Corte Federal analisou todo o histdrico de decisdes, vasculhando
os precedentes e verificando detalhadamente quais haviam sido os posicionamentos até entdo.
O caso United States v. Jewell trata-se do julgamento do Sr. Jeweel por ter conduzido um
veiculo, com drogas escondidas, desde 0 México até os Estados Unidos da América. O réu

argumentou que nao sabia que estava transportando material ilegal. Contudo, a Corte entendeu

301 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Supreme Court. Spurr v. United States. United
States Reports, Washington, v.174, p.728, 1899.

392 Outra nomenclatura utilizada para caracterizar a willful blindness.

393 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals, Fourth Circuit. United States v.
Campbell. Federal Reporter, Second Series, St. Paul, v.977, p.854, 1992.

394 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals, Ninth Circuit. United States v.
Jewell. Federal Reporter, Second Series, St. Paul, v.532, p.697, 1976.

395 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A puni¢do da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada

“cegueira deliberada”. 368 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2017. p.
134.
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que existiam indicios suficientes para o réu perceber que a conduta era ilegal, uma vez que o
valor oferecido para somente cruzar a fronteira entre México e Estados Unidos era elemento
suficiente para demonstrar a ilegalidade e aceitar as consequéncias. Ainda, outro elemento
apontado é que 0 mesmo sujeito que o contratou para conduzir o veiculo anteriormente havia
oferecido drogas a ele.

Até mesmo no julgamento tido como paradigma para aplicacdo da teoria, ndo houve
consenso acerca dos elementos configuradores da cegueira deliberada. Ademais, no julgado
ndo se estabeleceu em qual medida a cegueira deliberada ndo se confunde com imprudéncia,
concretizada por meio do ato de o agente ndo querer conhecer a verdade dos fatos. Nessa seara,
caracteristicas como a consideragdo sobre o homem médio e a relevancia do elemento subjetivo
também s&o pontos controvertidos.>*® De todo modo, no caso concreto, existiam elementos que,
segundo a anélise da Corte estadunidense, demonstram a suposta ilegalidade da conduta, como:
(@) o oferecimento das drogas ao sr. Jewell pelo mesmo sujeito que o contratou para levar o
carro e (b) o sr. Jewell fez uma vistoria superficial para verificar se ndo existiriam drogas ocultas
no veiculo, averiguando somente as regides do porta-luvas e embaixo dos bancos.

Esses elementos estavam presentes no julgamento que se tornou paradigma, elementos
concretos que, segundo o posicionamento majoritario, demonstraram que a ilegalidade era
visivel, sendo que o réu fez uma escolha por ndo a enxergar. De anélise do caso concreto pode-
se afirmar que o réu tinha ciéncia da elevada probabilidade de que a conduta praticada estivesse
em desacordo com o regramento legal. Ao desconsiderar a provavel ilicitude de seus atos, 0
agente assumiu a responsabilidade e apenas buscou ndo ter ciéncia da ilegalidade para
eventualmente utilizar esta ignorancia como elemento de defesa.

A willful blindness teve a construgdo a partir de precedentes e com elevada
interferéncia da situacdo fatica para sua aplicacdo. Em razdo desta origem mais fatica que
conceitual, a prépria decisdo paradigma ndo foi unénime. Existe uma linha ténue entre o dolo

eventual — quando o agente assume as consequéncias da conduta — e a cegueira deliberada —

3% “Finally, the wilful blindness doctrine is uncertain in scope. There is disagreement as to whether
reckless disregard for the existence of a fact constitutes wilful blindness or some lesser degree of culpability. Some
cases have held that a statute’s scienter requirement is satisfied by the constructive knowledge imputed to one who
simply fails to discharge a duty to inform himself. There is also the question of whether to use an ‘objective’ test
based on the reasonable man, or to consider the defendant’s subjective belief as dispositive.” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals, Ninth Circuit. United States v. Jewell. Federal
Reporter, Second Series, St. Paul, v.532, p.697, 1976). Tradugao livre: “Por fim, a doutrina da cegueira voluntaria
é incerta no que se refere a seu escopo. Ha um desacordo sobre se a negligéncia imprudente, pela existéncia de um
fato, constitui cegueira intencional ou algum grau menor de culpabilidade. Alguns casos sustentam que a exigéncia
de ciéncia do estatuto é satisfeita pelo conhecimento construtivo imputado a alguém que simplesmente ndo cumpre
0 dever de se informar. H& também a questdo de se usar um teste "objetivo" baseado no homem médio, ou
considerar a crenga subjetiva do réu como dispositivo.”
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quando o sujeito estabelece suas proprias barreiras para ndo saber, mas as circunstancias
demonstram a alta probabilidade de ciéncia da ilicitude.

Na legislacdo brasileira existe o instituto do dolo eventual, que seria a assuncéo pelo
sujeito das consequéncias do possivel resultado ilicito, figura aceita para configurar ato de
improbidade administrativa. Nesse ponto, caso seja demonstrado que 0 sujeito tinha
conhecimento sobre os elementos do tipo praticado, tolerando as consequéncias, € hipotese de
incidéncia de dolo eventual, rechacando-se a aplicacio da teoria da cegueira deliberada.®®’
Desta forma, existe uma possivel tensdo entre o dolo eventual e a cegueira deliberada, uma vez
que a concepcao de cada um dos institutos é bastante similar. Edson Azambuja e Rogério
Rodrigo Ferreira Mota afirmam que a cegueira deliberada se configura quando o sujeito escolhe
permanecer alheio aos fatos, fundamentando que a aplicabilidade na persecucdo a improbidade
decorre justamente do fato de que ndo € possivel se proteger sob a alegacdo de
desconhecimento, considerando que o dolo na referida disciplina se aproxima do elemento
subjetivo da agdo penal.>*

Apesar de esta trajetdria de incidéncia da teoria no Direito brasileiro ser conturbada, a
primeira vez na qual a cegueira deliberada foi mencionada pelo Poder Judiciario foi em um
caso de acusacdo por lavagem de dinheiro. Quando do julgamento do crime de lavagem de
dinheiro decorrente do assalto ao Banco Central do Brasil, os julgadores suscitaram a teoria,
uma vez que ndo havia elementos para demonstrar que os réus tinham ciéncia da ilegalidade,
contudo, diante do contexto fatico era perceptivel que eles tinham ciéncia do alto grau de
probabilidade de ilicitude. Na ocasido os assaltantes do Banco Central do Brasil compraram
veiculos automotores a vista, em dinheiro, com notas de R$ 50,00, ademais, o valor pago por
eles estava acima do valor de mercado. Na acdo judicial apresentada pelo Ministério Publico,
0s proprietarios do estabelecimento comercial que realizou a venda integraram o polo passivo
da demanda, como supostamente colaboradores, pois a circunstancia anunciava que se tratava
de uma ilegalidade.

Pela narrativa apresentada na peticao inicial que buscou investigar o caso do assalto
ao Banco Central do Brasil, os proprietarios da loja tinham elementos faticos suficientes para
se perceber que a conduta dos compradores era ilicita. Em que pese a fundamentag&o inicial, a

deciséo foi pela improcedéncia, mas foi a primeira vez que a teoria foi analisada por um tribunal

397 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Agdo Penal 470. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 129/2017, p. 479 — 505, Mar/2017.
398 AZAMBUJA, Edson; MOTA, Rogério Rodrigo Ferreira. Aplicacéo da teoria da cegueira deliberada...

passim.
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brasileiro, sendo que a época suscitou alguns guestionamentos sobre sua delimitacdo e quais
elementos devem ser considerados como comprovadores do alto indice de ilicitude.*® Todavia,
em gue pese a negativa de aplicacdo naquele momento, apos aquele julgado, outros tantos,
principalmente na area penal, passaram a aplicar a teoria da cegueira deliberada.

Em 2015, a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada ganhou maior amplitude e foi
utilizada para condenagdo de um agente publico em uma a¢do de improbidade, ampliando as
hipéteses de aplicagdo da teoria.*®® O primeiro tribunal a importar da esfera penal a teoria foi 0
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Conforme os fundamentos da deciséo, os elementos faticos
demonstraram que era flagrante que estavam sendo violados os principios da Administracao
Publica, de modo que os servidores publicos resolveram fingir ndo perceber a violagdo como
forma de afastar eventual responsabilizacdo. Estes elementos sdo subjetivos e de dificil
mensuracdo, restando ao julgador esta ponderacdo a partir dos elementos faticos. Em um
sistema calcado nos precedentes, hd uma determinada previsibilidade e seguranca juridica,
contudo, no sistema brasileiro, a légica € distinta e existem leis especificas sobre o caso de
modo que se aumenta a possibilidade de ativismo judicial.

A partir da analise realizada pela doutrina brasileira, pode-se estabelecer a
concretizacdo da cegueira deliberada quando, no caso concreto, a probabilidade do
conhecimento sobre a ilicitude dos bens, condutas e direitos ¢ elevada.*®* A doutrina também é
imprecisa, pois ndo ha como quantificar e dimensionar o que é elevado. Isso vai depender da
analise casuistica. Inobstante, a doutrina equipara a cegueira deliberada ao dolo eventual, no
sentido de que o agente estabelece barreiras, voluntaria e conscientemente, para que de fato ndo
tenha conhecimento sobre a conduta delituosa, assim, para se esquivar de eventual condenagéo
ou persecucéo, contudo, tem-se ciéncia da elevada e concreta probabilidade de ilicitude.*%?

Spencer Toth Sydow afirma que existe uma diferenca entre ignorancia deliberada e
cegueira deliberada. Para o autor, o estagio de ignorancia se efetiva quando o agente tem
duvidas sobre a retiddo da conduta, preferindo se manter no desconhecimento em razdo dos
beneficios que isso trara a ele. Por sua vez, a cegueira deliberada é uma estratégia do agente

que cria barreiras e situagdes para que se mantenha o desconhecimento, bem como é necessério

399 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 regido. Acdo penal: 2005.81.00.014586-0, da Segunda
Turma, Recife, PE.
400 O julgado é do Tribunal de Justiga de Sao Paulo e entendeu que haviam indicios que demonstravam que

os requeridos fingiram ndo perceber a violagdo aos principios da Administragcdo Publica. BRASIL. Tribunal de
Justica de Séo Paulo. Apelacdo 0009252-56.2010.8.26.0073, da 92 Camara de Direito Pablico, Sao Paulo,SP.

401 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 66

402 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 144-145.
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que existam sinais deste seu ndo conhecimento sobre o fato, ou seja, 0 sujeito se coloca na
situacdo de ndo conhecer que sua conduta no é reta.*%3

No judiciario estadunidense a aplicacdo da teoria ocorreu na esfera penal. Como o
Judiciario tem tentado importar teorias utilizadas em outros paises, principalmente aquelas
originadas nos paises tidos como mais desenvolvidos, a aplicagdo da cegueira deliberada
também ganhou espago nas decisdes judiciais. Inicialmente o Brasil também passou a utilizar
a teoria da cegueira deliberada para casos de lavagem de dinheiro. Contudo, recentemente, mais
precisamente a partir de 2015, tem-se tentado aplicar a teoria da cegueira deliberada também
as acdes de improbidade administrativa, como forma de tornar mais rigorosa a san¢éao aplicada
a casos de corrupcao ou de dano ao erério.

Guilherme Brenner Luchessi traz, em sua tese de doutorado, um quadro sobre as
utilizacdes da teoria da cegueira deliberada pelos tribunais federais. Neste material é possivel
verificar que, dentre as condenacGes, constam varias ac¢des de improbidade, nas quais se
utilizam a teoria para flexibilizar o dolo ou até mesmo o conjunto probatério.*** Todavia, se a
aplicacdo na seara penal é questionada, principalmente em relacdo a imprecisdo legal aplicada
ao elemento subjetivo, na esfera administrativa este questionamento é ainda mais latente, pois
a lei determina as hipdteses nas quais se considerard o dolo e em quais pode-se considerar a
culpa. Especificamente em relacdo aos casos nos quais a culpa é admitida, a aplicabilidade da
cegueira deliberada entra em conflito, afinal, como algo culposo pode ser considerado ao
mesmo tempo como um elemento que o sujeito tinha conhecimento, mas que displicentemente
ignorou para se eximir das responsabilidades futuras?

Por se tratar de um conceito aberto e impreciso, pode-se afirmar, principalmente no
caso do Brasil, no qual a lei desempenha um papel de regulador das relagdes, que a aplicacdo
pelo Judiciério brasileiro é uma flexibilizacdo da necessaria observancia & previsio legal. E
exatamente neste cenario excepcional, que o Poder Judiciario nacional, a partir de uma releitura
do sistema estadunidense encaixa a utilizagdo da teoria da cegueira deliberada. Afinal, o0 mero
indicio de que o agente publico deveria saber da reprovabilidade constitui prova suficiente para
se julgar procedente uma agdo de improbidade administrativa.*%

A teoria da cegueira deliberada, seja na seara penal ou sua aplicagdo nos julgamentos
de Direito Publico, passa por uma construcdo a brasileira quando da utilizacdo pelo Poder

Judiciario. A analise prévia ao transplante, que deveria ponderar as caracteristicas locais e as

403 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 60-63.
404 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A punicdo da culpa a titulo de dolo... p. 303-368.
405 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A punicéo da culpa a titulo de dolo... passim.
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conformacdes de onde a teoria foi originada, acabam sendo realizadas ap6s a aplicagdo da teoria
no caso concreto, quando os efeitos ja foram sentidos. No julgamento da Agéo Penal n® 470, 40
uma das primeiras aplicacdes da teoria da cegueira deliberada no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal se utiliza do Direito comparado. Contudo equipara a cegueira deliberada ao dolo
eventual, trazendo para o voto os elementos utilizados pela Corte estadunidense, sem, contudo,
cotejar as realidades de cada um dos paises. No julgado o Supremo Tribunal Federal realiza
discussfes sobre a extensdo da consciéncia do agente, pontuando que em casos nos quais ndo
h& como ter ciéncia da tipificacdo, ndo haveria como aplicar a teoria. O acordéo se utiliza do
método comparado, mas de modo a tentar equiparar a cegueira deliberada ao dolo eventual.

Ainda em relacdo a figuras flexibilizadoras, a primeira utilizagdo da expressdo dominio
do fato remonta 1915, manejada como requisito material de culpabilidade, por Die Merkmale
des Verbrechens Hegler, sem contudo ter os mesmos contornos que possui agora.*®” De origem
germanica, a teoria é composta por trés perspectivas distintas, quais sejam: o dominio da acéo,
o dominio da vontade e o dominio funcional do fato. O dominio da ac&o se configura por aquele
que realiza a conduta; no exemplo utilizado por Luis Greco e Alaor Leite, 0 que aperta o
gatilho.*® O dominio da vontade, por sua vez, é mais complexo, pois trata-se daquele que por
meio de outrem realiza a conduta delituosa, nesse caso, presente o elemento subjetivo. Essa
vontade pode decorrer de diversas origens. O sujeito que estd no comando pode coagir aquele
que efetiva a conduta; pode também se utilizar da superioridade intelectual para manipular a
conduta do que age; ainda, é possivel se utilizar de inimputaveis, com a finalidade de se esquivar
da sancdo; e, a mais relevante a tematica da improbidade administrativa, a utilizacdo de
estruturas de poder para realizar a conduta por meio de outro sujeito.*%°

A teoria de dominio da vontade em virtude de estruturas organizadas de poder foi
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal alemao, em 1994, para condenar um membro do antigo

governo alemao oriental que ordenou soldados a atirarem em quem ultrapasse a fronteira. O

408 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO PENAL ORIGINARIA. PRELIMINARES
REJEITADAS, SALVO A DE CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NAO INTIMAQAO DE ADVOGADO
CONSTITUIDO. ANULAGAO DO PROCESSO EM RELAGAO AO REU CARLOS ALBERTO QUAGLIA, A
PARTIR DA DEFESA PREVIA. CONSEQUENTE PREJUDICIALIDADE DA PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NAO INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS ARROLADAS PELA
DEFESA. Agdo Penal n° 470. Autos: Ministério Publico Federal, réu: José Dirceu de Oliveira e Silva e outros.
Relator: Joaquim Barbosa. 17/12/2012. Dje 074, divulgado em 19/04/2013 e publicado em 22/04/2012.

407 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo é a teoria do dominio do fato sobre a distin¢do entre
autor e participe no Direito Penal. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro, v. 933, p. 61-92, jul. 2013.

408 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que ndo é a teoria do dominio do fato...

409 SOUZA, Maria Augusta Oliveira de. Autoria nos delitos especiais: uma leitura a partir dos crimes

contra a Administragdo Puablica. 133 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do
Estado do Parand, Curitiba, 2018. p. 72-75.
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superior hierarquico foi condenado pela autoria mediata de homicidio doloso. Logo, para essa
configuragdo é imprescindivel a presenca do poder de mando, a ordem deve ser ilicita, o
individuo executor deve ser alguém que exerca um cargo comum, possivel de troca por outro
sujeito, a vontade do executor deve ter sido moldada por quem ordena. 4%

A terceira perspectiva, de dominio funcional do fato, configura-se por uma atuagéo
coordenada, na qual os agentes partiram de decisdo comum para realizar a conduta delituosa,
de modo que ha contribuicdo de todos os envolvidos.*'! A denominagdo “funcional” é
justamente em relacdo a imprescindibilidade da funcdo do coautor, de modo que a
compatibilidade dos atos se concretize na execugdo do delito, os atos preparatérios ndo
configuram o dominio do fato. Logo, para essa perspectiva é fundamental conhecer quais 0s
acordos celebrados entre os participes e a divisdo de tarefas — tanto da fase preparatoria quanto
executoria.*1?

Referida teoria é demasiadamente complexa, compreendendo situacBes de autoria
mediata e coautoria. Claus Roxin, um dos divulgadores da teoria, alerta que ela ndo se aplica a
todos os delitos, de modo que delitos enquadrados como especiais ndo estdo sujeitos a essa
teoria. A construcdo teorica se propGe a indicar autor e participe da conduta, identificando quem
foi aquele que agiu sem que o interesse da acdo lhe fosse proveitoso, conjugando a teoria do
dominio do fato ao elemento subjetivo.*'? Porém, diferentemente da forma punitivista que vem
sendo aplicada pelo Supremo Tribunal Federal,*'* os garantistas asseveram que a teoria nio
dispensa a apresentacdo de provas acerca da realizacdo da conduta. A aderéncia a légica do
dominio do fato se deve a sua possibilidade de delimitar autoria e coautoria. Rebatendo as
criticas de que a teoria ndo deixard ninguém sem punicao, Luis Greco e Alaor Leite argumentam
que a responsabilizacdo esta diretamente vinculada ao tipo penal especifico, de modo que ndo
pode ser interpretado longe do ja estabelecido.*®® Na literatura penalista, Eugenio Radl
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli explicam que para a configura¢do do dominio do fato ndo
basta que o tipo legal seja integralmente realizado, é imprescindivel que o aspecto subjetivo

também se concretize, sendo necessario que o sujeito realize o dispositivo penal, de forma que

410 SOUZA, Maria Augusta Oliveira de. Autoria nos delitos especiais... p. 76.

4l GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que ndo é a teoria do dominio do fato... passim.

412 SOUZA, Maria Augusta Oliveira de. Autoria nos delitos especiais... p. 77-78.

413 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que ndo é a teoria do dominio do fato... passim.

414 Considera-se como momento inaugural de aplicacdo de teorias mais punitivistas o julgamento do caso

Mensaldo. A acdo penal de n. 470, movida pelo Ministério Publico Federal em face de agentes politicos e
empresarios, que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal e que nas condenagdes flexibilizou a
obrigatoriedade de demonstragdo de dolo pelas condutas, trazendo para o ordenamento brasileiro as figuras da
cegueira deliberada e do dominio do fato, sob o fundamento de combate a corrupgéo.

415 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo ¢ a teoria do dominio do fato...
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pode se valer do outro apenas como um instrumento.*!® De todo modo, considerar a
aplicabilidade do dominio do fato é capaz de gerar inseguranca juridica, uma vez que a
expansdo da responsabilidade, sem que 0 sujeito tenha ciéncia que esta violando uma regra,
pode ser considerada com contribuicdo delitiva.**’A doutrina administrativista ainda nio se
debrucou sobre a aplicabilidade do instituto nas a¢fes de improbidade administrativa, parte em
raz&o do grande questionamento acerca da utilizagéo da teoria na prdpria esfera penal.

A aplicacdo desses institutos punitivos, alguns apenas ventilados pela doutrina,
representa a busca por punir os agentes publicos independentemente da pratica de uma conduta
improba. A flexibilizacdo do elemento subjetivo, principal nexo de comunicacao entre todos 0s
institutos, promove uma releitura da Lei de Improbidade Administrativa, a qual ndo foi
realizada pela legislacdo. Assim, demonstra-se a busca pela persecucdo e condenacgédo, sem que
haja preocupagdo com o sistema vigente.

Dentre os artificios que podem ser usados com o intuito de se configurar o dolo, é por
meio de provas indiciarias que se estabelece um cenério propicio a flexibilizacdo. As chamadas
provas: indireta, mediata ou indicidria. As quais “sdo aquelas que exigem do seu intérprete uma
cadeia de ideias logicas, utilizando-se de métodos indutivos para se chegar a um resultado
pratico que permite provar a existéncia do fato tipico”.*'® Porém, os indicios devem ser
comprovados mediante confirmacao diretas, recaindo sobre elas uma andlise critica acerca da
sua veracidade e compatibilidade com a realidade.**® De outro lado, verifica-se a possibilidade
de entendimento flexivel acerca do elemento subjetivo, de forma que os indicios adquirem
contornos efetivos.

Diante desse cenario, a presuncado de inocéncia e a seguranca juridica restam atingidas.
Essa flexibilizacdo dos direitos e garantias individuais, ao invés de significar uma conduta
vanguardista do pais, pelo contrério, coloca-o nas posi¢es mais baixas em relacdo a protecdo
do cidad&o e respeito a ordem juridica.*?® A partir da perspectiva instrumentalista do processo,
nas palavras de Roberta Maia Gresta, esse “se torna tdo mais funcional quanto mais permita ao

juiz reproduzir no caso concreto, de forma rapida e simplificada, a no¢éo de bem-estar coletivo

416 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 11. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 598-599.

au SOUZA, Maria Augusta Oliveira de. Autoria nos delitos especiais... p. 125.

418 LINHARES, Solon Cicero. O branqueamento de capitais, a prova indiciaria e os principios da legalidade

e ampla defesa. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 65-80, jan./jun. 2010. p.
69.

419 LINHARES, Solon Cicero. O branqueamento de capitais... p. 72.

420 GUSSOLL, Felipe Klein. Caga aos improbos... p. 247.
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projetada pelo Estado Social”.*?* Sem a observéncia das garantias, ndo ha como conceber o
Estado Social. Se a finalidade do processo € instruir o julgador para que néo reste dividas acerca
da autoria do fato, os institutos que flexibilizam a configuracdo do elemento subjetivo afastam
o dever do julgador de embasar sua decisdo com a maxima certeza. Substitui-se o in dubio pro
reo pelo in dubio pro societat.

Neste contexto, como forma de refutar um Poder Judiciario moralizador, devem ser
observadas as garantias constitucionais tipicas do devido processo legal, tais como: o
contraditério, a ampla defesa, a anterioridade da lei, a seguranca juridica, a boa-fé e a presuncgéo
de inocéncia quando da realizagdo do poder punitivo do Estado. Daniel Ferreira destaca que
existe uma teoria geral da infracéo, para que se aplique no Direito Administrativo sancionador
os principios — e garantias — do Direito Penal e demais previsdes constitucionais.*?> No mesmo
sentido, Rafael Munhoz de Mello afirma que as garantias do regime juridico punitivo decorrem
justamente da opcéo pelo Estado de Direito.*?

Uma vez observada a tipicidade, a seguranca juridica serd levada a efeito, pois
conhecer as “regras do jogo” ¢ imprescindivel para se evitar surpresa. Essa incerteza acerca das
condutas que serdo consideradas improbas e em razdo do desconhecimento sobre quais as
san¢Oes podem ser aplicadas, em virtude da auséncia de tipicidade, geram instabilidade. Afinal,
em razdo da vasta gama de possibilidades, o agente publico e, mais precisamente, 0 agente
politico, estdo em cenarios instaveis e inseguros no comando do bem publico. Essa volubilidade
afasta os individuos da vida plblica.*** Assim, a regra que deveria primar pela preservacio do
patrimdnio publico acaba por restringir a atuacao de quem esta no comando, podendo impactar

nos avangos e nas inovagdes na administracao publica.

421 GRESTA, Roberta Maia. Introducéo aos fundamentos da processualidade democratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 139.

422 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa: a partir da Constituicdo Federal de
1988. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 72

423 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancOes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 104.

424 GUSSOLL, Felipe Klein. Caga aos improbos... p. 251 e 265.
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3. A REALIDADE: OS JULGADOS E AS ALTERACOES LEGISLATIVAS QUE
ENVOLVEM A IMPROBIDADE

Se de um lado as discussbes doutrinarias apresentam caminhos a se trilhar, ou
solidificam as alternativas presentes, é por meio das decisdes judiciais que as interpretacoes
acerca da configuragédo dos institutos punitivos em improbidade administrativa concretizam os
efeitos na vida dos individuos. A legislacdo acerca da mateéria é repleta de conteidos abertos,
de modo que as decisGes judiciais estabelecem o0s contornos interpretativos, 0s quais nem
sempre observam a sistematica estabelecida pela Constituicdo. Nesse sentido, cabe aos tribunais
superiores uniformizar o entendimento e verificar a conformagdo constitucional. Contudo, em
razdo do modo como o Poder Judiciario se organiza, nem sempre a analise uniformizadora
ocorrera de modo a verificar as provas constantes nos autos, em particular devido a existéncia
de sumulas préprias dos tribunais superiores que impedem a reandlise probatoria naquelas
instancias.

Outro fator a ser observado séo as alteracdes na legislacao que afetam as interpretagdes
atinentes a matéria de improbidade administrativa. Dentre as alteracGes mais relevantes esta a
lei n® 13.655/2018, promulgada para alterar a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro,
com o intuito de assegurar maior seguranca juridica as decisdes judiciais e administrativas.

Independentemente de reforma legislativa, a jurisprudéncia pode ainda modificar seu
posicionamento, seja em razdo da alteracdo na composicdo dos membros ou da construcéo de
novos conceitos interpretativos. De todo modo, as cortes superiores, Supremo Tribunal Federal

e Superior Tribunal de Justica atuam como balizadores dos entendimentos judiciais.

3.1 O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DIANTE DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS: A
IMPROBIDADE NO BANCO DOS REUS.

A pesquisa jurisprudencial tem a finalidade de averiguar como o Poder Judiciario esta
interpretando as normas e assimilando as construgfes doutrinarias. Por vezes, matérias
suscitadas nas instancias primarias ainda nao passaram pelo crivo desses tribunais, de modo
que se destinam a demonstrar como determinada regido profere as decisdes. N&o obstante, para
entender de que modo tem sido a posi¢do do Judicirio em relacdo ao elemento subjetivo da

acao de improbidade administrativa e estabelecido como marco inicial o julgamento da a¢do do



108

Mensaldo, momento no qual os institutos punitivos passaram a ser inseridos com maior
intensidade no sistema juridico brasileiro e as pesquisas no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica se demonstram mais amplas. De fato a construgdo da possibilidade
de dolo genérico como elemento subjetivo apto a configurar uma conduta como improbidade
administrativa ocorre desde 2011. Contudo, 0 processo de insergdo de institutos punitivos nas
acOes de persecucdo a corrupcao, incluindo a improbidade administrativa, foi posterior.

Em que pese a doutrina apresentar como modalidades aplicadas a improbidade
administrativa a cegueira deliberada e o dominio do fato, pesquisando pelos termos nos
tribunais superiores ndo foram encontrados julgados sobre os temas. As pesquisas que
trouxeram alguns acordaos representam resultados falsos, uma vez que quando da anélise do
contetido do acord&o e da ementa os institutos ndo eram abordados.

A pesquisa jurisprudencial nos tribunais de segunda instancia ainda ndo é tao precisa
em relacdo aos resultados quanto a busca pelos julgados nos tribunais superiores. Por exemplo,
a selecdo a partir de termos como “improbidade” e “administrativa”, utilizando como filtro as
apelacdes, no Tribunal de Justica do Parana, ndo localiza todos os julgados que se enquadram
nessas caracteristicas, em razdo da ndo indexacdo de alguns termos dos processos judiciais.
Ademais, buscar o posicionamento nacional possibilita analisar amplamente a matéria, bem
como verificar de que modo o Poder Judiciario se posiciona diante dessas questdes. Assim, a
pesquisa jurisprudencial se realizou perante o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal.

Logo, com a finalidade de verificar o posicionamento jurisprudencial acerca da
utilizacdo dos institutos punitivos em matéria de improbidade administrativa, realizando-se a

99 ¢

busca a partir dos termos “improbidade” “administrativa” “dolo” e “genérico”, de modo a
restringir a pesquisa aos acorddos e com a especificacdo de julgados relacionados a Lei de
Improbidade Administrativa, obtém-se o resultado de 396 acorddo perante o Superior Tribunal
de Justica. Para a pesquisa, estabeleceu-se como lapso temporal o periodo compreendido entre:
01 de janeiro de 2013 e 31 de dezembro de 2019.4%°

A partir dos mesmos termos de pesquisa: improbidade, administrativa e dolo, sdo

encontrados 18 acordios e 394 decisdes monocraticas perante o0 Supremo Tribunal Federal.*%5

425 Link da pesquisa: https://scon.stj.jus.br/SCON/ Campos especificos preenchidos: “Pesquisa livre” -
“improbidade” “administrativa” “dolo” e “genérico”. “Data” — 01/01/2013 a 31/12/2019. “Legislagdo”: “Lei de
Improbidade Administrativa — LIA 92”. “Ac6rdios”.

426 Link da pesquisa: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp Campos
especificos preenchidos: “Pesquisa livre” -“improbidade” “administrativa” “dolo” e “genérico”. “Data” —
01/01/2013 a 31/12/20109.
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Para se investigar a concepcao colegiada, analisam-se os acordaos proferidos pelo tribunal,
afastando-se decisdes monocraticas da pesquisa. Tal como ocorre com as decisdes do Superior
Tribunal de Justica, os julgados ndo adentram ao mérito, uma vez que, com o fundamento na
stimula n° 279 do STF, ha impossibilidade de reanalise de provas.*?’

A jurisprudéncia demonstra que a configuracdo do dolo, na modalidade genérica,
também decorre do fato de se esperar uma conduta do agente e esse decidir de maneiras distintas
da que se projeta para quem ocupa referida posic¢éo. A concepcéo de dolo genérico se relaciona
com a ideia de dolo eventual, no sentido de que, apesar de a intencdo do agente ndo ser de
cometer algum ato improbo, ele tem ciéncia do risco ou se omitiu, por isso deve ser
responsabilizado. Assim, para o dolo, na modalidade genérica, ndo é relevante a vontade do
sujeito em obter o resultado alcancado, mas sim sua intencdo quando da tomada de decisdes.

Apesar de recorrentemente se utilizar da ilegalidade para configurar a improbidade, o
Superior Tribunal de Justica ja exarou o entendimento de que as duas modalidades ndo se
confundem. O julgamento do agravo de instrumento em Recurso Especial, de origem do estado
do Sergipe, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, reforca a concepcdo de que
improbidade ndo se confunde com ilegalidade, de modo que a improbidade é qualificada pela
vontade do agente, ainda que essa vontade seja demonstrada por meio do dolo genérico.*?®

A construcdo do elemento volitivo das partes requeridas necessita da analise
probatdria, o que por vezes encontra 6bice no julgamento pelos tribunais superiores, uma vez
que o Superior Tribunal de Justica, em razdo da mencionada Simula n°® 7 ndo pode reanalisar
provas, nem tampouco o Supremo Tribunal Federal (Simula n®279). Assim, dentre os julgados
encontrados na pesquisa, alguns se restringem a manter a decisdo dos tribunais de origem.*?°

No caso julgado no Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1526589, de origem
do Espirito Santo, a configuracdo do dolo decorre do fato de o agente, em que pese estar ciente
da irregularidade da conduta, deixou de impedir a continuidade da situaco.**° Ou seja, ele se
omitiu diante de uma conduta que seria esperada dele, qual seja, suspender a continuidade. Esse
entendimento amplia a concepc¢éo de dolo, uma vez que se projeta sobre o sujeito um padréo

de conduta que extrapola o que esta previsto na lei. No caso em questdo, ndo ha como manejar

a2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Simula 279 - Para simples reexame de prova nédo cabe recurso
extraordinario. Aprovada na sessdo do dia 13 dez. 1963.

428 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1500812/SE, rel.
min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 21 mai. 2015, DJe 28 out. 2016.

429 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Simula 7. A PRETENSAO DE SIMPLES REEXAME DE
PROVA NAO ENSEJA RECURSO ESPECIAL.

430 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1526589 / ES, rel.

min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 30 nov. 2017, DJe 27 fev. 2018.
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defesa apta a afastar o dolo, uma vez que a percepcdo acerca da adequacao da conduta a previsao
legal sera dependente de uma analise subjetiva.

Por sua vez, em relacdo a utilizagdo da maquina publica para promocéo pessoal, ainda
que seja utilizada para beneficiar algum parente do agente politico, entende-se que a
qualificadora da ilegalidade esta presente, de modo que o dolo, genérico, é consumado pela
prépria conduta. Para a configuracdo do dolo genérico € prescindivel a demonstracdo de ma-
fé.%3! Nessa situacéo, pressupde-se que a conduta demonstra a intencdo do sujeito em violar os
principios da Administracdo Publica. Nesse caso, exige-se do agente a ciéncia acerca das regras
especificas em relacdo aos limites a sua conduta, de modo a deixar claro que se exige daquele
que ocupa o cargo politico conduta que supere a do homem médio.**? Por homem médio
compreende-se aquele que apresenta uma conduta adequada e age de maneira diligente. Essa
compreensdo de homem médio é compartilhada pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Tribunal de Contas da Uni&o.

N&o obstante, em relagdo a obediéncia as regras, o entendimento exarado pelo Superior
Tribunal de Justica é no sentido de que nomeacdo de parente para cargo publico, ainda que
antes da veiculacdo da Sumula n® 13 do Supremo Tribunal Federal, que estabeleceu os
delineamentos do nepotismo, enseja a configuracdo do dolo. Nesse sentido, a configuragdo do
dolo, na modalidade genérica, se consuma com a simples nomeagdo. Logo, nesses casos,
presume-se que o agente publico terd a intengdo de burlar a regra.**® Acredita-se que, antes
mesmo do estabelecimento do entendimento, deveria o agente perceber a irregularidade da
conduta. Nessas situacles, presume-se 0 dolo pois se esperava do agente publico uma conduta
diferente, no sentido de reforcar a concepcdo de um sujeito que podera antever as possiveis
irregularidades e possuir uma moral extremamente solidificada. A capacidade do nomeado néo
é relevante, nem tampouco é elemento apto a afastar a configuracdo da improbidade. Ademais,
o fato de que a delimitacdo do entendimento acerca do conceito de nepotismo adveio

posteriormente também ndo afasta a incidéncia da regra.

43t “0 dolo genérico ¢ verificado quando a parte acusada, tendo pleno conhecimento das normas, pratica o

nucleo do tipo legal, mesmo que ausente uma finalidade especial de agir. Trata-se de interpretacdo que confere ao
instituto carater distinto, uma vez que sua configuracdo nao esta relacionada somente com a constatacdo de ma-fé
do agente quando da pratica de determinada conduta.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Interno no
Recurso Especial n® 793579 / SP, rel. min. Sergio Kukina, Primeira Turma, julgado em 12 jun. 2018, DJe 19 jun.
2018.

432 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1817348 / CE, rel. min. Francisco Falcéo,
Segunda Turma, julgado em 03 out. 2019, DJe 08 out. 2019.
433 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1535600/RN, rel.

min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 03 set. 2015, DJe 17 set. 2015.
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Verifica-se que em se tratando da possibilidade de configuracdo de dolo genérico, a
uniformizacédo do entendimento ir& depender da analise e como o tribunal de origem transcreveu
0 exame acerca das provas. Nesse sentido, no caso de um tribunal de justica reconhecer a
configuracdo de dolo, ainda que na modalidade genérica, torna-se a regra geral sua manutencéo,
uma vez que o Superior Tribunal de Justica ndo podera reanalisar as provas e verificar se pode
ser considerada como dolo genérico a concatenagdo dos atos. Em alguns casos isolados, 0
Superior Tribunal de Justica afirma que referida conduta é considerada dolo genérico, a partir
da narrativa ja apresentada no acordéo do tribunal de origem.

Logo, considerando a impossibilidade de analise probatéria, caso o julgamento de
segunda instancia considere que uma conduta é dolosa, mesmo que genericamente, 0
entendimento serd mantido em terceira instancia. O que se depreende dos julgados, de todo
modo, é que a concep¢do do dolo genérico, em diversas vezes, decorre da demonstracdo de
reiterada pratica de conduta que poderia ser considerada meramente ilegal.*** Ainda que os
julgados facam a ressalva em praticamente todas as manifestacdes acerca da diferenca entre
improbidade e ilegalidade, bem como afirmem que a finalidade é a puni¢do do agente publico
improbo, uma vez que a Lei de Improbidade Administrativa ndo se direciona para o agente
inabil. Na redacdo dos julgados ha muitos elementos que consideram apenas a ilegalidade da
conduta praticada, desprezando a necessaria qualificacdo dessa ilegalidade para ser apta a
configurar a improbidade administrativa.

Assim, reiteradamente a jurisprudéncia afirma a imprescindibilidade de comprovacao
da vontade do sujeito em desvirtuar o cumprimento das regras, ao passo que em alguns
julgamentos resta demonstrado que a violagdo aos principios da Administracdo Publica é
elemento apto a demonstrar o dolo genérico, justamente em razéo da finalidade de se condenar
a torpeza. No acordao do agravo interno de agravo em recurso especial n® 873914, de origem
do Rio Grande do Norte, o relator, Ministro Francisco Falcdo, em que pese confirmar que ndo
ha demonstracdo de ma-fé dos requeridos, afirmou haver inconteste violacdo dos principios da
Administracdo Publica, o que configura o dolo genérico, elemento fundamental para
configuragdo da improbidade administrativa. Ainda, segundo o relator, a apropriacdo dos
valores, relacionados a diarias de deslocamento, em que pese ter sido devolvido o montante

posteriormente ao erario, e antes do ajuizamento da acdo de improbidade administrativa,

434 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso especial n® 1536573 / RS,
rel. min. Napoledo Maia Nunes Filho, Primeira Turma, julgado em 19 mar. 2019, DJe 28 mar. 2019.
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demonstra culpa, bem como a violagdo aos principios da Administragdo Publica, sendo eles
elementos aptos para configurar o dolo, ainda que genérico.*®®

O entendimento acerca de ser indiferente o ressarcimento prévio esta relacionado ao
ato que cumpra com a previsdo legal. Assim, a consideracdo sobre o dolo esta vinculada a
vontade, o animus, do sujeito. Os julgados reiteram essa afirmacdo. Porém, todos encontram
nos elementos presentes nas provas a demonstragdo dessa vontade. Assim, ainda que mesmo
antes do ajuizamento da demanda judicial haja o ressarcimento do suposto dano ao erario, essa
pratica ndo afasta a configuracdo da improbidade administrativa; mas apenas pode se prestar
como elemento relevante na dosimetria das sangdes.**® Esse entendimento decorre do fato de
que o bem juridico tutelado é a probidade. O ressarcimento de dano apenas rep6e o valor que
foi retirado irregularmente do erario, mas o bem juridico permanece atingido. Logo, a san¢édo
se mantém, pois o bem juridico tutelado ndo é o eréario, a protecdo é consequéncia, e a probidade
0 elemento central.

Apesar de a jurisprudéncia rechacar a responsabilidade objetiva do agente pablico para
a configuracdo da improbidade administrativa, os julgados destacam a configuracdo de dolo
genérico a partir de uma ndo observancia a obrigatoriedade legal. Nesse sentido, analisando 0s
julgados, depreende-se que essa forma de responsabilizacdo nédo integra explicitamente o
posicionamento do Judiciario, contudo, as construcdes realizadas nos julgados tendem a
ampliar a concepcdo de dolo e consequentemente responsabilizar independentemente da
vontade. No caso do Recurso Especial n® 1512654, de Séo Paulo, a conformacédo da conduta
em improbidade decorreu do simples fato de autorizar um vendedor ambulante a venda de
produtos em espacgo publico sem a prévia realizacdo de processo licitatorio de sele¢do.**” No
caso concreto, exigiu do agente publico conduta superior a do individuo mediano. Por

consequéncia, o desvio desse pardmetro ensejou a sangio.*®

435 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 873914 /
RN, rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 11 set. 2019, DJe 17 set. 2019.

438 “O ressarcimento, embora deva ser considerado na dosimetria da pena, ndo implica anistia e/ou exclusdo
do ato de improbidade”. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n® 1450113/RN, rel. min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 05 mar. 2015, DJe 31 mar. 2015.

437 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 1512654 / SP, rel. min. Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 30 nov. 2017, DJe 27 fev. 2018.
438 “III - Alegacdo de violacdo do art. 11, caput e VI, da Lei n. 8.249/92 que merece acolhida. Em que pese

o0 entendimento exarado pelo Tribunal a quo, a conduta praticada pelo réu afrontou os principios que regem a
probidade administrativa, violando, notadamente, os deveres honestidade e legalidade, expressos no art. 11 da Lei
n. 8.429/92. Do agente publico exige-se grau de diligéncia superior ao do homem médio. N&o pode ele dispor
da coisa publica como bem lhe aprouver. Ao contrario, deve empregar na protecdo da res publica zelo maior que
aquele com o qual trata dos seus interesses privados. Por essa razdo, comportamentos que revelem uma atuagédo
despreocupada e descompromissada do agente publico ndo podem ser tolerados. IV - Recurso parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido, a fim de condenar o recorrido as sanc¢des do art. 12, 1ll, da Lei n.
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Apesar de as Cortes Superiores ndo adentrarem ao mérito, os julgados demonstram a
construcdo jurisprudencial acerca da concepgdo de como o dolo se delimita. No julgamento do
Recurso Especial n® 1536895, do Rio de Janeiro, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
a utilizacéo de recursos publicos para construcéo de igreja, de denominagéo Catdlica Apostolica
Romana, ndo configura o elemento subjetivo apto a configurar conduta de improbidade
administrativa. A sentenca considerou que a violag¢do ao principio da laicidade do Estado era
circunstancia apta a demonstrar a conduta improba. Porém, a Corte decidiu pelo provimento da
insurgéncia recursal, afastando a condenac&o.**° Ou seja, em uma decisio é considerada dolosa
autorizacdo de venda ambulante; em outro julgado, na utilizagdo de recurso publico para
construcao de templo religioso ndo foi considerada dolosa nem configurou-se improbidade.

De tal modo, independentemente de os acordaos apresentarem o argumento de que a
vontade consciente do agente € que realiza o elemento subjetivo da improbidade
administrativa,**° os julgados demonstram a construcio da jurisprudéncia a partir da l6gica de
que a conduta reiterada pressupde a improbidade, admitindo-se que a repeticdo € uma forma
consciente de reiterar a conduta. A ampliacdo para a concepcao de dolo genérico torna a
responsabilidade do agente publico praticamente objetiva, de modo que aproxima improbidade
de ilegalidade.**! Porém, improbidade ndo se confunde com ilegalidade, bem como n&o ha
como aceitar a responsabilidade objetiva em matéria de improbidade.

A partir da compreensao de que o elemento subjetivo é amplo, a mera violagdo ao
texto legal passa a ser considerada improbidade. Contudo, a finalidade da lei n® 8.429/1992 néo
é a de punir os agentes que atuem apenas em contrariedade com a lei; ja que para isso é possivel

se ajuizar outras demandas, que ndo sejam relacionadas a improbidade. Ampliar a concepcao

8.429/92, remetendo os autos a origem para a fixacdo das correspondentes san¢des.” BRASIL. Superior Tribunal
de Justica, Recurso Especial n® 1828356/BA, rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 05 nov.
2019, DJe 18 nov. 2019.

439 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1536895 / RJ, rel. min. Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 12 dez. 2015, DJe 08 mar. 2016.
440 “(...) o elemento subjetivo, para fins de caracterizagdo de ato de improbidade administrativa, reside na

vontade consciente e dirigida ao fim de vulnerar as regras da boa gestao e aos predicados éticos de responsabilidade
que orientam a Administracdo Publica. E isto, ndo ha davidas, esta devidamente comprovado nos autos" BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 595208 / PR, rel. min. Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, julgado em 21 set. 2017, DJe 28 set. 2017.

a4l “2. O dolo genérico é verificado quando a parte implicada, tendo pleno conhecimento das normas,
pratica o nucleo do tipo legal, mesmo que ausente uma finalidade especial de agir. Trata-se de interpretacdo que
confere ao instituto carater distinto, uma vez que, ao contrario do que sustentam os agravantes, sua configuragao
ndo decorre apenas da ma-fé do envolvido. Ou seja, a existéncia de dolo genérico prescinde da comprovacéao de
gue o imputado tenha agido deliberadamente no sentido de causar prejuizo a Administragdo Publica, sendo
suficiente a demonstracdo da vontade de descumprir determinado preceito legal.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Agravo Interno no Recurso Especial n® 1510571 / SE, rel. min. Sergio Kukina, Primeira Turma, julgado
em 15 mai. 2018, DJe 11 jun. 2018.
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do elemento subjetivo, para além da amplitude que a prépria lei prevé, uma vez que é prevista
a possibilidade de culpa para configurar a previsao do art. 10, é tornar a improbidade uma
ilegalidade, sendo que € unissona a interpretacdo no sentido de que a improbidade é uma
ilegalidade qualificada, nesse ponto, justamente pelo elemento subjetivo.

Os acordaos do Superior Tribuna de Justica apresentam as ressalvas, principalmente
no sentido de conceber a presenca do dolo nas condutas reiteradas, porém, ainda assim, €
explicita a proximidade na interpretacdo entre ilegalidade e improbidade. Em relacdo a
configuracdo da violagdo aos principios da Administracao Publica, ainda que reste demonstrada
a auséncia de proveito ou enriquecimento pessoal, a omissdo de uma conduta ou a préatica de
alguma ilegalidade somente afasta o dolo objetivo, mantendo-se a modalidade genérica.**? Ou
seja, na pratica, a responsabilidade do sujeito em matéria de improbidade administrativa é
objetiva. Possibilitar que o dolo genérico seja elemento subjetivo apto a configurar a previsdo
legal é alterar o sentido de que a improbidade € a ilegalidade qualificada pelo elemento
subjetivo.

A omissao de um dever também pode pressupor a conduta dolosa de improbidade. O
entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que a auséncia de prestacdo de
contas, sem justo motivo para a omissdo, faz presumir o dolo genérico. No caso do recurso
Especial n® 1822891, do Rio Grande Norte, a justificativa de que o prazo para prestacdo de
contas se esgotava na gestdo do sucessor ndo foi considerada justo motivo, de modo que, essa
€ mais uma hipétese na qual se presume o dolo genérico, ao passo que o cometimento da
conduta ja caracteriza o elemento subjetivo.*43

Cabe as instancias primérias, primeiro e segundo grau, a analise probatdria. Assim, a
configuracdo do elemento subjetivo, o dolo, ainda que na modalidade genérica, deve estar
explicita no julgamento. Caso contrario, ndo hd como manter decisdo que reconhece o
cometimento de improbidade administrativa, porém em sua analise probatoria deixa de

explicitar a configuracao do dolo.*** Nessas situag@es, nas quais 0 acordo do tribunal de origem

442 “3. A mera constatacdo existente no acordao recorrido, no sentido de que o desvio da verba nao tinha

por finalidade proveito prdprio dos réus somente tem o conddo de afastar um eventual dolo especifico, e ndo o
dolo genérico, que resultou da conduta livre e consciente de néo repassar ao Fundo Previdenciario dos Servidores
Pablicos do Municipio de Caxambu de verba a este pertencente por determinacédo legal, tanto aquela alusiva aos
valores efetivamente descontados dos vencimentos dos servidores como as decorrentes da contribuicdo devida
pela Prefeitura Municipal (correspondente a 10% do valor da folha de pagamento total dos servidores).” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, Embargos de Declaracdo em Recurso Especial n® 1238301 / MG, rel. min. Sergio
Kukina, Primeira Turma, julgado em 05 jun. 2018, DJe 13 jun. 2018.

443 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1822891 / RN, rel. min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 03 out. 2019, DJe 18 out. 2019.
444 “RECURSO ESPECIAL. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11, CAPUT, DA

LEI N° 8.429, DE 1992. INEXISTENCIA DE DOLO. Espécie em que, nada obstante tenha o tribunal a quo
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€ omisso, a posicao do Superior Tribunal de Justica é no sentido de determinar o retorno dos
autos para que haja manifestacdo expressa acerca do dolo. Afinal, em razéo da proibigédo de
reanalise probatoria, a analise da Corte Superior depende dos elementos ja apresentados pelos
desembargadores.

Quando da andlise do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
979.587, origem Paraiba, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, o relator deixou de analisar
0 mérito, que justamente abordava a questdo da auséncia de motivacao para descumprir a regra,
ou seja, a concepcao de dolo genérico. A deciséo proferida fundamentou que para a analise da
questdo posta em sede recursal seria necessario reanalisar as provas bem como analisar a Lei
de Improbidade Administrativa, algo incabivel em sede de Recurso Extraordinario.**® Ou seja,
nesse caso, para além da impossibilidade de reandlise probatdria, o préprio relator suscita uma
possivel alegacdo de inconstitucionalidade, mas deixa de analisar em razéo da impossibilidade
de verificagéo das provas.

Por seu turno, a construcdo do dolo genérico se apresenta como fundamento para a
elaboracdo da teoria do dano in re ipsa, uma vez que acaso presumida a vontade do sujeito, o
préprio dano também pode ser presumido. Diversos julgados demonstram que a flexibilizacdo
da demonstragdo do dolo é uma forma de construir o proprio dano in re ipsa.**® Consultando a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com o0s parametros de pesquisa 0S termos
“improbidade” e ‘“administrativa” e “ipsa”, apresenta-Se 0 resultado de 66 julgados,
considerando o lapso temporal de 01 de janeiro de 2013 a 31 de dezembro de 2019.

Para os casos nos quais ha frustacdo do processo licitatorio, ou seja, configuracédo do
inciso VIII do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica tem se posicionado no sentido de que o dano é presumido.*’ Da mesma

afirmado que a recorrente agiu em desconformidade com o art. 11, caput, da Lei n°® 8.429, de 1992, ndo ha no
julgado uma Unica linha a respeito da existéncia do dolo, ainda que genérico, circunstancia por si s6 suficiente
para descaracterizar o indigitado ato de improbidade administrativa. Recurso especial provido.” BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial 1410336 / SP, rel. min. Ari Pargendler, Primeira Turma, julgado em 17 dez.
2013, DJe 04 fev. 2014.

445 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinrio com Agravo n°
979587/PB, rel. min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 16 dez. 2016, DJe 10 fev. 2017.
446 Nesse sentido, Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso

Especial n® 1205949 / RJ, rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 26 mar. 2019, DJe 01 abr. 2019.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1621107 / AL, rel. min.
Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 14 ago. 2018, DJe 17 ago. 2018.

a4t “IV - A jurisprudéncia desta Corte considera indispensavel, para a caracterizacdo dos atos de
improbidade administrativa descritos no art. 10 da Lei n. 8.429/1992, a comprovacao da lesdo ao erario, exceto
para as hipoteses especificas do inciso VIII do referido dispositivo, em que o prejuizo é presumido (in re ipsa), e
exige, como elemento subjetivo, a culpa do agente, reservando-se o dolo para as hipéteses dos arts. 9° e 11 da Lei
n. 8.429/1992. Precedentes: REsp n. 1.718.916/BA, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
5/9/2019, DJe 11/10/2019; e AIA n. 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em
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forma, o dolo é configurado mediante a demonstracdo de frustacdo do processo licitatorio,
caracterizada, por exemplo, por meio da dispensa ou inexigibilidade considerada irregular,
fracionamento do objeto ou mesmo conluio.*® Ou seja, demonstrado que o processo licitatorio
ndo seguiu as exigéncias legais, presume-se o dano.**® A presuncdo do dano é fruto da
configuracdo de dolo genérico a partir da conduta ilegal do agente. Presume-se que em razdo
da frustracdo ou dispensa do processo licitatério, a Administracdo Publica ndo escolheu a
melhor opcao.

No caso especifico do inciso VIII, do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa,
no entendimento acerca do que seria frustrar a licitacdo, inclui a escolha errada de modalidade,
de modo que também incide o cometimento de conduta improba, na modalidade culposa. E,
conforme entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, presume-se 0 dano ao
erario.*° De todo modo, caso o tribunal de segunda instancia afirme que nio houve dano ao

erario, mantém-se nos tribunais superiores esse entendimento, justamente em razdo da

21/9/2011, DJe 28/9/2011.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Agravo em Recurso Especial n° 1461963 / SP,
rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 17 set. 2019, DJe 25 set. 2019.

448 “I1. O Superior Tribunal de Justiga tem entendimento consolidado segundo o qual a dispensa indevida
de licitacdo configura dano in re ipsa, permitindo a configuracdo do ato de improbidade que causa prejuizo ao
erério. Precedentes: Aglint no REsp 1.604.421/MG, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
26/6/2018, DJe 2/8/2018; Agint no REsp 1.584.362/PB, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado
em 19/6/2018, DJe 22/6/2018; Agint nos EREsp 1.512.393/SP, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Secdo, DJe 17/12/2018.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Interno no Recurso Especial n® 1537057
/ RN, rel. min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 09 abr. 2019, DJe 20 mai. 2019. “2. No que concerne
a comprovacao de lesdo ao patrimdnio publico, o entendimento adotado por esta Corte é 0 de que a dispensa
indevida do procedimento licitatorio ou, ainda, a pratica de licitagdo comprovadamente fraudulenta, ocasiona o
chamado dano in re ipsa, decorrente da propria ilegalidade do ato. Isso porque, se a licitagdo houvesse sido
regularmente instaurada, o Poder Publico teria condi¢fes de selecionar proposta mais vantajosa, garantindo o
respeito aos principios da legalidade, da moralidade e da igualdade. Precedentes: Agint no REsp 1.671.366/SP,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe 01/12/2017; REsp 1.685.214/MG,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 19/12/2017. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 716758 / CE, rel. min. Segio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 01 mar. 2018, DJe 14 mar. 2018.

449 “IV - Agentes publicos que converteram a tomada de pre¢os em convites com o claro intuito de permitir
0 acesso a licitacdo de empresas envolvidas em fraudes realizadas em ambito nacional, limitando, inclusive, a
participagdo de outras empresas do proprio Estado da Paraiba, o que gerou prejuizo a competitividade do certame
e, portanto, dano in re ipsa ao erario. Presentes, desse modo, o dolo ainda que genérico e também o prejuizo mesmo
gue presumido ao erdrio. Precedentes: REsp 1685214/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 19/12/2017 e REsp 1624224/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 1/3/2018, DJe 6/3/2018 V - Indevida improcedéncia dos pedidos contidos na
acao civil pablica por improbidade administrativa na sentenca e no acérdao recorrido, por violagdo ao art. 10, VIII,
e 11 da Lei 8.429/92.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1584362 /
PB, rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 19 jun. 2018, DJe 22 jun. 2018.

450 “Il - O critério de técnica e preco & previsto exclusivamente para as licitagbes de natureza
predominantemente intelectual. Ao adotar referido critério, houve afronta ao art. 46, caput, da Lei 8.666/93, pois
0 servigo licitado é preponderantemente manual. 111 - Segundo entendimento consolidado nesta Corte de Justiga,
para a caracterizacdo de improbidade administrativa, por frustagdo da licitude do processo de licitacéo, tipificada
no art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/92, o dano apresenta-se presumido, ou seja, trata-se de dano in re ipsa.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1624224 | RS, rel. min. Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 01 mar. 2018, DJe 06 mar. 2018.
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impossibilidade de revolvimento probatdrio nessa instancia.**! O entendimento acerca do dano
deve estar expresso no julgamento do tribunal de origem, uma vez que ainda que haja prestagéo
do servico, ha a possibilidade de configuracdo do dano in re ipsa. Nesse caso, protege-se a
lisura do processo licitatério e a escolha da proposta mais vantajosa a Administracao Publica.

A demonstracdo do elemento subjetivo é imprescindivel quando da anélise acerca da
conformacéo da conduta com a previsao legal. Assim, julgados de segunda instancia pautados
em entendimentos antigos da Corte Superior, no sentido de que é dispensavel a presenca do
dolo, sofrem interferéncia no julgamento, para a finalidade de que retornem aos tribunais para
que haja demonstracdo explicita do entendimento dos desembargadores acerca da configuracao
do elemento subjetivo.*>?> Esse posicionamento decorre da impossibilidade de reanalise
probatoéria, bem como o entendimento solidificado de imprescindibilidade de presenca de dolo,
ainda que genérico, para configurar as condutas previstas nos artigos 9° e 11, e de culpa, na
modalidade grave, para demonstracdo do art. 10, da Lei de Improbidade Administrativa.

Em 2018 a decisdo pela imprescritibilidade das a¢fes do ressarcimento ao erario
decorrentes de conduta dolosa de improbidade, proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
acarretou uma acao declaratoria de improbidade, uma vez que todas as san¢des ndo podem ser
aplicadas, restando somente o ressarcimento ao erario imprescritivel. Para além da deciséo
relevante acerca da prescri¢do, o Recurso Extraordinario n® 852475 trouxe diversas discussoes
acerca do entendimento dos ministros do STF sobre improbidade administrativa. O Ministro
Alexandre de Moraes, relator da demanda, mas voto vencido, afirma que “a improbidade ndo é
uma mera ilegalidade, mas uma ilegalidade dolosa e, excepcionalmente, em um Unico tipo,
culposa, qualificada pela ideia de corrupgio, da pratica de corrupgdo.”**® Ou seja, ao abordar a
culpa, modalidade possivel para hipdteses de dano ao erério, inclui como caracteristica
indispensavel a configuracdo do elemento subjetivo da corrupgdo. O dispositivo legal ndo

apresenta a corrupcdo como imprescindivel para a conformacdo da conduta a previsédo da lei,

451 “3. O Tribunal a quo deu parcial provimento a Apelagio dos réus. AUSENCIA DE DANO AO
ERARIO 4. Quanto ao dano ao Erario, o Tribunal de origem afirmou, categoricamente, que este ndo ocorreu: ‘A
segunda omissdo, igualmente, ndo se mostra presente. O julgado foi contundente afastando a hip6tese de dano ao
erério municipal. E ndo custa repetir: (...) Ndo h4 falar em dano ao Erério ou em enriquecimento ilicito, mas apenas
em frustagdo a principios, ensejando a aplicagdo das penas do art. 12, III, da LIA” (fIs. 324-325, grifo em itélico
acrescentado). 5. Portanto, in casu, ndo ha falar em dano in re ipsa, pois o Tribunal a quo afirmou que nao houve
dano ao Erario.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Interno no Recurso Especial n® 1543711/ SC, rel.
min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 04 mai. 2017, DJe 17 mai. 2017.

452 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1107666 / SP, rel. min. Sergio Kukina,
Primeira Turma, julgado em 26 mar. 2019, DJe 01 abr. 2019.
453 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 852475 / SP, rel. min. Alexandre de

Moraes, Rel. para voto min. Edson Fachin, Pleno, julgado em 08 ago. 2018, DJe 25 mar. 2019.
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uma vez que dentre os incisos ha previsao de mero descumprimento das regras, sem
necessariamente demonstracdo de conduta corrupta.

Para além das analises dos institutos punitivos, o entendimento pacificado no Superior
Tribunal de Justica acerca de determinada flexibilizacdo de garantias ressalta ainda o carater
punitivista da jurisprudéncia. A regra para a decretacdo da indisponibilidade dos bens é a
demonstracdo do periculum in mora e do fumus boni iuris. Ou seja, a comprovacgédo de que caso
a indisponibilidade ndo seja determinada, o resultado final da demanda judicial restara
prejudicado. Porém, o Superior Tribunal de Justica definiu a possibilidade excepcional de
presuncédo desse elemento, de modo que basta para a decretacédo da indisponibilidade de bens a
presenca de indicios do cometimento dos atos de improbidade.*>*

Ademais, em relacdo ao procedimento a ser seguido, a lei n°® 8.429/1992 estabelece
gue antes do recebimento da demanda, deve-se oportunizar ao requerido a defesa prévia, como
medida de tutela, momento no qual o acusado deve demonstrar que 0s atos suscitados na peti¢cao
inicial ndo configuram improbidade administrativa ou mesmo afastar a autoria do fato. Nesse
caso, 0 juizo ndo recebe o pleito e encerra a demanda sem a necessidade de instrucao. Porém,
na hipotese de falha nessa notificacao, o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento
de que apenas ha nulidade se demonstrado o prejuizo ao sujeito.*>®

Destaca-se que alguns recursos nao sao conhecidos nas instancias superiores em razao
de problemas processuais, como auséncia de prequestionamento ou justamente o desejo de
reanalise probatoria. A alteracdo do Caodigo de Processo Civil, em 2015, também estabeleceu

algumas questdes acerca da admissibilidade recursal, de modo que o Superior Tribunal de

454 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. ART. 7° DA LEI 8.429/92. TUTELA DE EVIDENCIA. PERICULUM IN
MORA. EXCEPCIONAL PRESUNGAO. FUMUS BONI IURIS. PRESENCA DE INDICIOS DE ATOS
IMPROBOS. RECONHECIMENTO. PRECEDENTES DO STJ. SUMULA 568/STJ. “(...)no sentido de que a
decretacdo de indisponibilidade de bens em improbidade administrativa dispensa a demonstracdo de periculum
in mora, o qual estaria implicito ao comando normativo do art. 7° da Lei 8.429/92, bastando a demonstracéo do
fumus boni iuris que consiste em indicios de atos improbos (...)”. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo
Interno no Recurso Especial n® 1570585 / MG, rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 20 out. 2010, DJe 27 out. 2016.

455 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CARACTERIZACAO OU NAO DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
REVISAO DE FATOS E PROVAS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ. AUSENCIA
DE NOTIFICACAO PREVIA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. NULIDADE NAO DECLARADA. “(...)
IV — Nao merece prosperar a alegagdo de nulidade do feito, em razdo da auséncia de notificacdo do réu para
apresentar defesa prévia (art. 17, § 7°, da Lei n. 8.429/92), na medida em que n&o foi identificada qualquer situacdo
de prejuizo concreto. Nesse sentido: REsp n. 1.101.585/MG, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/
Acorddo Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 21/11/2013, DJe 25/4/2014 e AgRg no REsp
n. 1.467.175/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 3/3/2016,” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Recurso Especial n® 1251535/ SP, rel. Ministro Francisco Falcéo,
Segunda Turma, julgado em 12 fev. 2019, DJe 15 fev. 2019.
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Justica pacificou o entendimento de que os requisitos processuais deveriam seguir o regramento
processual vigente quando da interposicdo da insurgéncia.**® Outro resultado ¢ a falta de
enfrentamento ao mérito da demanda sob o fundamento de impossibilidade de averiguar as
provas, assim, os tribunais de segunda instancia sdo determinantes para tracar as caracteristicas

aptas a demonstrar o cometimento de improbidade administrativa.

3.2 ALINDB E A PRETENSAO DE MAIOR SEGURANCA JURIDICA

Por meio da lei n° 13.655/2018, cujo projeto foi apresentado pelo Senador Antonio
Anastasia ao Senado Federal. A inclusdo de novos dispositivos a Lei de Introducéo as normas
do Direito Brasileiro teve como escopo melhorar a qualidade das decisdes publicas, a partir da
insercdo de parametros de decisdo aplicados ao Direito Pablico.

Nesse sentido, pode-se considerar que a alteracdo da previsdo legal das normas
introdutorias teve a finalidade de conceder seguranga ao agente publico na tomada de decisdes,
uma vez que os agentes politicos estdo sujeitos a eventuais alteracfes de interpretacdo dos
orgdos de controle, fato que limita a capacidade de inovacdo em razdo de concepcles
interpretativas diferentes.*®” Em que pese sua aprovacgdo contar com apoio politico, diversos
dispositivos foram vetados pelo presidente, a época Michel Temer, principalmente em razdo da
manifestacdo contréaria a proposta legislativa elaborada por organizacGes de procuradores e
promotores.**® Os dispositivos vetados abordavam o apoio institucional no caso de persecucio
judicial ou nos érgdos de controle, de modo a disponibilizar inclusive pagamento da defesa.

De todo modo, o texto aprovado tem a finalidade de aumentar a seguranca juridica nas
decisdes, por meio de maior estabilidade em relacdo as interpretacfes dos dispositivos legais.
Nesse sentido, acerca das diferentes formas interpretativas, a concepcao jurisprudencial sobre
a configuracdo do dolo se desenvolveu no sentido de ampliar suas possibilidades, para afastar

a necessidade de dolo especifico, bem como a partir da inclusdo de figuras que estendem as

456 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Agravo Interno no Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n® 1111038 / SP, rel. min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 21 ago. 2018, DJe 20 set. 2018.
457 VALIATI, Thiago Priess; MUNHOZ, Manoela Virmond. O impacto interpretativo da Lei n°

13.655/2018 na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa: a confianga no agente publico de boa fé para
inovar na Administracdo Publica. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, a. 16, n. 62,
p. 161-186, jul./set. 2018. p. 163-166.

458 Associacdo  Nacional dos Membros do  Ministério  Publico.  Disponivel  em:
<https://www.conamp.org.br/pt/comunicacao/noticias/item/2100-sancionada-com-vetos-alteracao-da-lei-de-
introducao-as-normas-do-direito-brasileiro-apos-manifestacao-de-entidades.html> Acesso em: 27 jan. 2020. Cf.
FERRAZ, Luciano. Alteracdo da LINDB revoga parcialmente Lei de Improbidade Administrativa. Consultor
Juridico. 10 mai. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-publico-alteracao-
lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade>. Acesso em: 18 jun. 2019.
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incidéncias de responsabiliza¢do, como o caso do dano in re ipsa. Por seu turno, a promulgacéao
da Lei n° 13.655/2018, que promoveu alteragdes na Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro trouxe elementos que pretendem reduzir a amplitude do entendimento acerca da
responsabilizacdo dos agentes.

Com a alteracéo da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro estabelece-se
que nenhum agente politico sera responsabilizado por seus atos se ndo for comprovado o dolo
ou o erro grosseiro, conforme redacdo dada ao art. 28 pela Lei n. 13.655/2018. A concepcéo de
erro para o Direito pode ser extraida da redac&o do art. 138 do Codigo Civil,*° como algo que
poderia ser percebido por qualquer um, sendo prescindivel possuir competéncias
extraordinarias. Nesse dispositivo do Cédigo Civil, o erro ndo possui adjetivo, de modo que
guando a lei menciona erro grosseiro trata-se de algo que transcende essa normalidade.

De certa forma, a modalidade culposa foi readequada com a alteracdo da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. O fato de constar na LINDB a possibilidade de
condenacdo em razdo de erro grosseiro € uma forma de manter a culpa, ainda que na sua
modalidade grave. Essa caracteristica do erro grosseiro é delimitada pelo decreto n° 9.830/2019,
cuja finalidade foi regulamentar os artigos 20 ao 30 do Decreto Lei n® 4.657 — conhecida como
LINDB, principalmente em relacéo as alteragcbes promovidas em 2018. Segundo a redacéo do
decreto, 0 erro grosseiro é manifesto, evidente e inescusavel, derivado de omissdo ou acao que
tenha sido realizada com negligéncia, imprudéncia ou impericia.*®°

As alteragbes promovidas culminaram em discussdes acerca da configuracdo dos
elementos apresentados pela lei de alteracdo da LINDB. Segundo enunciado n° 19, do Instituto
Brasileiro de Direito Administrativo, a modalidade culposa na improbidade administrativa ndo

é compativel com a Constituicdo, salvo se restar demonstrado o erro grosseiro, uma vez que

459 Art. 138. Séo anuldveis os negocios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio.
460 Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisfes ou opinides técnicas

se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas funcées.§ 1°
Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por
acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia. § 2° Néo sera configurado dolo ou
erro grosseiro do agente publico se ndo restar comprovada, nos autos do processo de responsabilizacdo, situacdo
ou circunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou o erro grosseiro. § 3° O mero nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado danoso ndo implica responsabilizagdo, exceto se comprovado o dolo ou o erro grosseiro do
agente publico. § 4° A complexidade da matéria e das atribuicdes exercidas pelo agente publico serdo consideradas
em eventual responsabilizagdo do agente publico. § 5° O montante do dano ao erario, ainda que expressivo, ndo
podera, por si s6, ser elemento para caracterizar o erro grosseiro ou o dolo. § 6° A responsabilizagdo pela opinido
técnica ndo se estende de forma automatica ao decisor que a adotou como fundamento de decidir e somente se
configurara se estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido
técnica ou se houver conluio entre os agentes. § 7° No exercicio do poder hierarquico, s6 respondera por culpa in
vigilando aquele cuja omissdo caracterizar erro grosseiro ou dolo. 8 8° O disposto neste artigo ndo exime o agente
publico de atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus deveres constitucionais e legais.
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para a configuracdo da conduta improba é imprescindivel a intengdo desonesta e desleal do
agente.*®! Com essa alteracdo, pode-se considerar que foi revogado o dispositivo que
possibilitava a condenacdo por culpa — simples — nas acGes de improbidade. Nessa toada,
Eduardo Jordao ressalta que a alteracdo da LINDB inaugura um momento que o controlador
deve dialogar com o gestor para entender as circunstancias que levaram a tomada de decisdes,
uma vez que promove, em certa medida, uma empatia, ao prever no art. 22 a necessaria
observancia aos obstaculos e dificuldades reais do gestor.*6?

O conceito de erro grosseiro traz consigo a presenca dos elementos subjetivos de culpa
e dolo, uma vez que ndo é qualquer conduta errada que esté apta a ensejar a responsabilizagéo.
A andlise de culpabilizacdo é que determinara se o agente respondera pela conduta e se sera
situacdo de dolo ou erro grosseiro.*%® Nessa perspectiva, Luciano Ferraz afirma que a redacéo
do art. 28, ao afirmar que somente respondera por seus atos em caso de dolo ou erro grosseiro,
revogou parcialmente a Lei de Improbidade Administrativa, uma vez ndo pode ser mais
aplicada a culpa simples, sendo imprescindivel no minimo a culpa grave para perfectibilizacao
da redagéo do art. 10 da LIA.*64

A Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro interfere diretamente na maneira como a Lei
n°® 8.429/1992 passara a ser aplicada, afinal, a alteragdo promovida pela lei n® 13.655/2018 teve
por objetivo justamente acrescentar mais dispositivos voltados ao Direito Publico. Em relacdo
ao erro grosseiro, a redacao original da lei previa que as decisdes dos agentes politicos poderiam
se basear em precedentes ou a partir do entendimento exarado pelos érgdos de controle. Esse
dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica sob o fundamento de que a redacéo tal como
apresentada causava inseguranca juridica, uma vez que possibilitava a atuacdo do agente com

base na prépria convicgdo. Conseguinte, a redacdo final do art. 28 da LIND valoriza o agente

461 integra do enunciado: 19.A modalidade culposa de improbidade administrativa ndo se harmoniza com
a Constitui¢do, porque improbidade é ilegalidade qualificada pela intencdo desonesta e desleal do agente. N&o
obstante, analisando---se a legislacdo infraconstitucional, o art.10 da Lei de Improbidade Administrativa deve ser
interpretado de acordo com o art.28 da LINDB, afastando---se a possibilidade de configuragdo da improbidade
sem a presenca de erro grosseiro do agente (culpa grave). Proferido no Seminario “Impactos de Lei n® 13.655/18
no Direito Administrativo”, realizado em Tiradentes-MG, 14 de junho de 2019. Disponivel em:
<http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-enunciados-sobre-a-lindb>. Acesso em: 30
out. 2019.

462 JORDAO, Eduardo. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito ptblico brasileiro. Revista
de Direito Administrativo, Edicdo especial: Direito Pablico na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
— LINDB, Rio de Janeiro, p. 63-92, nov. 2018

463 BINENBJOM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 203-224, nov. 2018. p. 213.

464 FERRAZ, Luciano. Alteracdo da LINDB revoga parcialmente Lei de Improbidade Administrativa.
Consultor Juridico. 10 mai. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-publico-
alteracao-lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade>. Acesso em: 18 jun. 2019.
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de boa-fé, sendo que afasta a condenacéo por improbidade administrativa do agente publico
com base na culpa simples.

De todo modo, a inclusdo do termo erro grosseiro também traz seus questionamentos
e davidas sobre sua configuracdo. O Tribunal de Contas da Unido, em outubro de 2018,
manifestou-se acerca dos contornos da expressdo. No acordao n° 2391/2018, o relator buscou
no Direito Civil as origens dos termos para desenvolver a ideia do conceito trazido na alteracéo
da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Segundo o acérddo, de relatoria do
Ministro Benjamin Zymler, o erro grosseiro é aquele que poderia ter sido evitado até mesmo
pelo sujeito com diligéncia abaixo do normal, se configura “o que decorreu de uma grave
inobservancia de um dever de cuidado, isto €, que foi praticado com culpa grave”. O acérdao
até estabelece uma tabela com a gradacdo da responsabilidade e o efeito sobre o negocio

juridico.46®

Quadro 1 — Gradagéo do erro

_ Efeito sobre a validade
B Pessoa que seria capaz de L
Gradacéo do Erro do negdcio juridico (se
perceber o erro )
substancial)

Erro grosseiro Com diligéncia abaixo do normal Anulavel

Erro (sem qualificacao) Com diligéncia normal Anulavel

Com diligéncia extraordinaria - ) .
Erro leve i Né&o anulavel
acima do normal

Fonte: TC Tomada de Contas Especial n° 007.416/2013-0

Por vezes os 6rgdos de controle atuam para além de suas competéncias, como a
estabelecer regramentos novos em relagdo ao gestor.*®® Verifica-se que o quadro apresenta
controvérsias, uma vez que todo ato pode ser anulavel. Apesar de realizar a ressalva na redagédo

do acérddo, 0 modo como esta expresso no quadro comparativo ndo explicita essa excegao.

465 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Tomada de Contas Especial n° 007.416/2013-0, rel. min.
Benjamin Zymler, Primeira Turma, julgado em 17 out. 2018.
466 Flavio Garcia Cabral, em seu memorial de estadgio pos-doutoral destaca o ativismo do Tribunal de

Contas da Unido, ainda que por vezes com a intencao de suprir lacunas. De todo modo, é uma instituicdo com
muito poder, que deve se conter diante dos anseios de controle total da Administragdo Publica, proferindo decisGes
gue sejam coerentes com o texto constitucional. Cf. CABRAL, Flavio Garcia. O ativismo de contas no Tribunal
de Contas da Unido - TCU. Estagio P6s-Doutoral - 2018-2019. Periodo: 11/2018 a 11/2019: relatorio final. 2019.
95 f. Relatorio (Pés-Doutorado) — Pontificia Universidade Catolica do Parang, Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, Curitiba (PR), 2019.
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Para ser mais completo, o TCU poderia ter incluido na tabela em que medida essa gradagdo
interfere na aplicacdo de sangéo.

De toda sorte, a partir da construcdo desse entendimento, o Tribunal de Contas da
Unido reforga a concepcéo de gestor médio, utilizando-se das bases ja estabelecidas acerca do
homem médio e suas caracteristicas. Nesse sentido, o gestor deve apresentar as caracteristicas
de zelo, cuidado e diligéncia. Aquilo que ndo coadunar com as caracteristicas do gestor médio,
configuraria o erro grosseiro, previsto na Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro.

Ocorre que essa figura de gestor médio é uma figura juridica que ndo guarda
necessariamente correspondéncia com a realidade. Afinal, carateristicas como diligéncia e zelo
dependem do contexto que estdo inseridas. Ademais, o aparato de suporte técnico do agente é
relevante na tomada de decisdes. Ndo € exigida formacdo técnica especifica dos agentes
politicos justamente porque a maquina administrativa é formada por varios técnicos. A
competéncia de conhecimento de cada agente € complementar. Logo, essa estrutura de apoio é
fundamental no momento de compreender quais as caracteristicas do agente médio.

Destaca-se que a alteracdo da LINDB incluiu dispositivo prevendo a necessidade de
interpretacdo das normas de acordo com a realidade na qual os agentes politicos estdo
submetidos.*®” Rodrigo Pironti alcunhou esse dispositivo como “principio da realidade”.*®® No
acorddo n° 1628/2018, de relatoria do Ministro Benjamin Zymler, o Tribunal de Contas da
Unido aplicou a redacéo do art. 22 da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras com a finalidade
de analisar o erro grosseiro a partir da conduta de cada um dos sujeitos envolvidos, afastando a
aplicacdo de sancdo ao Secretario Municipal em razdo das atribui¢cdes do cargo, ao argumento

de que néo seria viavel verificar cada documento constante nos autos.*®® Para se compreender

467 Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

468 “De modo sensivel e em ateng@o ao que convencionei chamar de principio da realidade, expressamente
previsto no paragrafo 1° do artigo 22 da Lei 13.655/2018, segundo o qual as decisdes sobre a regularidade de
condutas devem considerar as circunstancias praticas que impactaram ou conduziram a agdo do agente, 0 ministro
Benjamin Zymler demonstrou — acertadamente em meu sentir — que um dos servidores publicos responsaveis havia
sido induzido a erro. 1sso porque, as empresas contratadas, sempre por dispensa de licitacdo, prestavam servi¢os
ao hospital desde junho de 2012, o que, aos olhos do Ministro, permitiu concluir ‘que ndo havia por parte da
administracdo local a preocupacao em se verificar se 0s sécios das empresas detinham vinculo profissional com a
municipalidade.” Nesse sentido, o servidor municipal foi levado a falsa presungdo de que as empresas estavam
regulares, ja que prestavam ha tempo aquele servi¢o.” PIRONTI, Rodrigo. A LINDB e a jurisprudéncia do TCU:
decisbes coerentes e o principio da realidade. Consultor Juridico. 13 ago. 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-ago-13/rodrigo-pirondi-lindb-tcu-principio-realidade>. Acesso em: 23 dez.
2019.

469 “44. Entendo, pois, que a conduta desse responsavel foge do referencial do “administrador médio
utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua apreciagdo. Tratou-se, a meu ver, de
erro grosseiro, que permite que os agentes respondam pessoalmente por seus atos, nos termos do art. 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (com redagdo dada pela Lei 13.655/2018): ‘Art. 28. O agente publico

2
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arealidade e interpretar as regras de acordo com o contexto é necessario ir além dos pardmetros
do gestor médio, pois essa métrica concede tratamento igual para individuos com realidades
muito distintas.

Outro ponto trazido pela alteracdo da LINDB, especificamente no art. 20, refere-se a
necessidade de ponderacdo acerca das consequéncias quando as decisfes judiciais ou dos
Orgdos controladores se pautarem em termos abstratos. Isso impacta diretamente nos julgados
que analisam situacGes que abordam o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa. Os
principios da Administracdo Publica possuem conteido aberto e suscetivel a diferentes
interpretagdes. A partir do dispositivo introduzido no ordenamento juridico pela lei n°
13.655/2018, passa-se a exigir de quem esta julgando maior arcabougo de fundamentacéo.

Essa exigéncia reflete na propria concepc¢do acerca do standard analisado bem como
possibilita maior uniformizacdo dos conteudos juridicos. Afinal, a alteracdo das normas
introdutorias, com a intengdo de conferir maior seguranga juridica as decisGes administrativas
visa coibir o espaco discricionario de atuacdo do julgador, de modo que as provas devem ser
concretas e demonstrarem a vontade do agente em descumprir a probidade administrativa.*®
Em que pese, no universo ideal, caber ao gestor esse dever, na pratica ndo é isso que acontece,
pois o ideal de gestor médio ndo coaduna com as responsabilidades diérias de um administrador
publico.*"

A instabilidade nas decisdes sobre as condutas dos agentes e a possibilidade constante
de penalizacdo em razdo do aspecto interpretativo promove uma espécie de auséncia de arriscar
ou de inovar, sendo um dos elementos que culmina na letargia administrativa. Esse temor em
arriscar nas decisdes, uma vez que nao se pode antever como sera interpretado pelos érgdos de
controle, promove uma Administracdo Publica burocratica, no sentido de estar mais preocupada
em seguir a ritualistica que atenda ao interesse publico. Conforme destaca Gustavo Justino de
Oliveira, de um lado hé o hiperativismo do controle e do outro a paralisia administrativa, relacao

que faz com que todos percam, cabendo ao Direito equalizar essa relagdo, por meio “de

respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou ‘erro grosseiro’.” 45.Em razao
de ndo estar caracterizada a ma-fé e da auséncia de evidéncias de que o direcionamento da licitagdo tenha
efetivamente acontecido, entendo aplicavel a pena de multa prevista no art. 58, inciso |1, da Lei 8.443/1992, no
valor de R$ 5.000,00. 46 Quanto ao sr. Marco Otilio Duarte Rodrigues, entdo Secretario Municipal de Salde,
também instado a se manifestar pela falha, entendo, ante seu plexo de atribui¢Ges, que ndo era exigivel que, ao
assinar 0s contratos, se debrucasse sobre a composicdo societaria das empresas vencedoras do certame. Dessa
forma, creio que podem ser aceitas suas razdes de justificativa sobre o topico.” BRASIL, Tribunal de Contas da
Unido, Tomada de Contas Especial n® 024.434/2014-0, rel. min. Benjamin Zymler, Primeira Turma, julgado em
18 jul. 2018.

470 VALIATI, Thiago Priess; MUNHOZ, Manoela Virmond. O impacto interpretativo... p. 179.

ant BINENBJOM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB... passim.
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melhores bases normativas e novos e civilizados modelos de inter-relacionamento entre
controle e gestdo”.4"?

Nesse contexto, a redacdo da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, a
partir das alterac6es promovidas pela lei n°® 13.655/2018, tem a missao de conceder estabilidade
aos agentes de boa-fé, com base na seguranca juridica acerca das interpretacdes dos julgadores
sobre as demais legislagdes existentes. Assim, a presuncao passa a ser da legalidade da conduta
do agente.*”® A alteracdo na concepgdo sobre o agente e seu comportamento, afastando a
presuncdo de ma-fé ou de ilegalidade de fato ndo é promovida apenas com uma lei, mas sim
perpassa por mudancas culturais. Porém, a colocacéo no ordenamento juridico de necessidade
de anélise mais ampla e com seguranca juridica possibilita ao agente poder inovar e arriscar,
sem abrir m&o de coibir o sujeito que age com desprezo com o interesse publico ou com vistas
a apenas obter proveitos individuais. A realidade que aflige o gestor pablico diante do sistema
de controle excessivo ¢ com termos abstratos, expressa pela ampliagdo do “Direito
Administrativo do medo”,*’* apenas promove a paralisia da maquina publica, retardando a
efetivacdo, inclusive, de direitos fundamentais. N&do se nega a necessidade do controle, porém
esse ndo pode inviabilizar a gestdo publica, uma vez que diante do medo de penalizacgéo, opta-
se pela omiss&o.*™

E dever do agente plblico seguir as regras legais. Contudo, o cotidiano é mais
complexo e muito mais avancado que as disposi¢des legislativas. Imaginar o agente politico
como um super sujeito que esta ciente de todas as acdes € exigir competéncias para além das
humanas. Agir com probidade e moralidade é o dever daqueles que estdo a servico da
Administracdo Publica. Porém, para se verificar se esses deveres foram cumpridos, € necessario
analisar para além da presuncéo de ilegalidade, devendo-se verificar o cenario no qual a conduta

foi realizada. Aquelas praticadas com engano estdo suscetiveis de repreensdo, mas por meio de

a2 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Hiperativismo do controle versus inércia administrativa: Governanca
publica e novos standards interpretativos como caminhos para a renovacao do Direito Administrativo. Jota. 18
abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/hiperativismo-do-controle-versus-
inercia-administrativa-18042018> Acesso em: 10 dez. 2019.

43 VALIATI, Thiago Priess; MUNHOZ, Manoela Virmond. O impacto interpretativo... p. 180.

ar4 GUIMARAES, Fernando. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle.
Consultor Juridico. 31 jan. 2016. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-
vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle > Acesso em: 20 jan.
2020.

475 MALUF, André Luiz; PRADO, Thainara. Administragdo plblica do medo e os desafios para a
inovacéo: E preciso buscar um ponto de equilibrio entre o controle da administragéo pablica e autonomia do gestor
para inovar. Jota. 300 set. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-
publica-do-medo-e-0s-desafios-para-a-inovacao-30072019.> Acesso em: 20 jan. 2020.
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medidas mais moderadas, como perda de um cargo comissionado ou mesmo determinagéo de
cessar a conduta. *’® N&o se trata de complacéncia.

Assim, a construcdo sobre quais condutas se enquadram no erro grosseiro € maneira
de priorizar a seguranca juridica. Trata-se também de um termo aberto. Contudo, a partir da
regulamentacdo por meio do decreto e das decisdes que estdo sendo proferidas é possivel saber
de antemé&o qual o limite de compreensdo, sendo possivel ao agente politico, na tomada de
decisfes, antever em que sentido esta se arriscando com a escolha realizada. Pela interpretacdo
da lei, apenas as condutas graves estardo submetidas as sanc¢des individualizadas.

Logo, a previsdo de erro grosseiro afasta da concepcdo da Lei de Improbidade
Administrativa a possibilidade de incidéncia da culpa simples, de modo que o sancionamento
das condutas deve estar fundamentado em provas concretas do cometimento da ilegalidade
qualificada. N&o obstante, o0 erro grosseiro é uma maneira de manter em aberto o elemento
subjetivo, pois ndo afasta a culpa, apenas a qualifica na modalidade grave. O dolo é a intencéo
de agir, a culpa ndo. Contudo, considerando que ela deve ser na modalidade grave, deixa-se de
aplicar objetivamente a san¢do. A inclusdo do erro grosseiro e auséncia de compreensdo do

dolo, considerando inclusive a forma genérica, mantém o cenario de instabilidade.

3.3 QUEM TEM MEDO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA?

Por forca da midia e da pressdo social, presume-se o agente publico, principalmente o
politico, como aquele que sempre estd com a intencdo de obter uma vantagem pessoal e se
aproveitar da maquina publica. Nesse sentido, essa vontade de punir “tem tornado a Lei de
Improbidade Administrativa um perigoso instrumento de vinganca, cuja incidéncia, com
menoscabo a garantias individuais, produtos de uma ardua e longa conquista historica, constitui
um grave retrocesso ao Estado Democratico de Direito.”*’” Logo, mesmo que os meios de
persecucdo ao agente publico ndo tenham seguido as regras e assegurado as garantias
individuais o que se torna relevante € punir, como se isso fosse suficiente para por fim a
corrupcao ou melhorar as prestagdes de servicos publicos.

Nesse sentido, considera-se o ambiente publico como um campo propicio para a
pratica de condutas corruptas e corruptivas, sem considerar que Vvarios espacos privados sdo 0s

gue mantém e financiam essa pratica. Porém, ignorando que o privado também pode ser

476 BINENBJOM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB... p. 214.
art CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa: Limites constitucionais a lei de improbidade. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 297.
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corrupto, a reducdo do Estado se apresenta como uma medida de eficiéncia e probidade. No
entanto, aumentar os indices de condenacdo dos agentes politicos ndo torna o uso do erario mais
eficiente. Na pratica, nas a¢6es de improbidade acaba-se imputando ao acusado demonstrar sua
inocéncia, invertendo o 6nus probatorio. Inobstante, a Constituicao, presume-se a inocéncia até
que se prove o contrario.*’® Nesse sentido, o principio da presuncio de inocéncia é fortemente
desprezado.

Os posicionamentos mais amplos, que aceitam o dolo presumido ou genérico como
possiveis elementos configuradores da improbidade, refutam veemente que a redacéo da LIA
exige a configuracdo do dolo objetivo para sua realizag&o. De todo modo, qualificadores como
“presumido” e “genérico” retiram do aplicador de Direito os seus limites hermenéuticos. Afinal,
demonstrar algo que se presume, é eminentemente subjetivo. Estas construgdes jurisprudenciais
atingem diretamente a presuncdo de inocéncia pois, ao se considerar que o agente “deveria
saber” dos atos corruptivos, sem que haja prova de que ele atuou em contrariedade aos
regramentos da Administracdo Publica por vontade ou por impericia, é inverter a Idgica do
regime democratico e presumir a culpa — aqui entendida no sentido de responsabilidade.

A caracterizacao de dolo genérico se apresenta como praticamente impossivel de se
desconstruir. Se o dolo é a vontade de ndo cumprir com o regramento legal, quando entendido
na sua modalidade genérica, ou presumida, qualquer conduta pode ser apta a demonstrar
indicios da vontade, conformando assim o elemento subjetivo necessario para demonstrar a
pratica do ato de improbidade administrativa.

N&o obstante, ainda que haja quem defenda que as medidas adotadas nas acdes de
improbidade administrativa por vezes violam os direitos individuais em detrimento da efetiva
defesa do interesse publico, uma vez que a moralidade e o fim da corrupcéo séo prioritarios.
Assim, em contramao aos principios da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal,
teorias sustentam que dolo ndo tem relacdo com o aspecto psicologico, uma vez que € um
conceito juridico-normativo e sua utilidade é valorar o fato empirico, sendo na verdade apenas
uma valoragéo da impericia,*’® hipotese defendida por Gabriel Pérez Barbera. Nesse contexto,
pautam-se em uma responsabilidade objetiva do agente politico.

Defensores da extensdo da culpabilidade em matéria de improbidade administrativa,
Marcio Fernando Elias Rosa e Wallace Paiva Martins Junior afirmam que a prova em matéria
de improbidade é dificil, por isso a necessidade de flexibilizac&o. Para os autores, que defendem

are CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa... p. 298.
479 BARBERA, Gabriel Perez. Dolo como reproche. Pensar en Derecho, Argentina, ano 1, n. 1, p. 169-
211, dez. 2012. p. 201.
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a possibilidade de evidéncias demonstrarem que 0 agente ndo agiu com cautela, seja por acao
ou omissao, ndo ha inovagdo no uso da teoria da cegueira deliberada. A defesa desse ponto de
vista, pois, em suas concepg¢des, sendo possivel extrair a reprovacdo da conduta, é dever do
agente a observancia a probidade, ndo podendo se escusar da responsabilidade sob o argumento
de ignorancia acerca situacéo.*®° A doutrina, antes da jurisprudéncia, apresenta modalidades de
flexibilizacdo do elemento subjetivo. Em que pese algumas teorias ainda ndo terem passado
pelo crivo do Poder Judiciario, sdo elementos que transitam no ambiente juridico e estdo em
discussao.

A alegacdo de que a tramitacdo de uma demanda judicial de improbidade é
demasiadamente longa, argumento utilizado para justificar as tentativas de violar garantias do
acusado, principalmente a regra atual de manutencdo de uma fase prévia de analise acerca da
admissibilidade, é descabida. A fase preliminar é justamente para verificar se ha indicios do
cometimento da improbidade e evitar que um processo judicial se desenvolva sem que haja
plausibilidade dos pedidos iniciais. Caso ndo haja indicios, a peticdo inicial ndo é recebida e
ndo se movimenta o Judiciario em prol de uma demanda sem embasamento. Por outro lado,
havendo duvidas acerca da configuracéo da improbidade, o processo segue o rito instrutorio. O
Superior Tribunal de Justica tem o entendimento consolidado que em fase de andlise de
recebimento, havendo indicios da conduta improba, a acdo deve ser recebida, de modo que
impera nesse ponto o0 in dubio pro societate. Esse posicionamento decorre justamente da
concepcao de que se ha duvidas acerca do cometimento da conduta, deve-se receber para que
na instrucdo ndo restem ddvidas para a resolucédo da lide. Logo, a fase de analise prévia, em que
pese dependa de tempo para sua realizacdo, apresenta-se como mais benéfica a quem ajuiza a
acdo de improbidade que ao requerido, uma vez que em casos de davida, prevalece a posicao
de que se dé prosseguimento a demanda e se realize a devida instrucéo.

Outro ponto apresentado como entrave para resolu¢ées mais rapidas nas acdes de
improbidade refere-se a composicdo do polo passivo por variados agentes. Seguindo a regra
processual, deve-se aguardar a intimacéo pessoal de todos os arrolados para posteriormente se
dar prosseguimento. Como existem demandas nas quais o polo passivo é composto por muitos
sujeitos, ainda que ndo haja polo passivo necessario em matéria de improbidade administrativa,
até a realizacdo dos atos processuais de intimacao e citacdo o tempo pode ser extenso. No
ordenamento juridico ha a preferéncia pela notificacdo pessoal do requerido, quando da ciéncia

480 ROSA, Marcio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A teoria da cegueira deliberada e
a aplicacdo aos atos de improbidade administrativa. In: MARQUES, Mauro Campbell. (Coord.). Improbidade
administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 225-239.
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acerca da existéncia de uma demanda judicial. Assim, as formas de intimagéo ficta, por edital
ou presumida sdo as Ultimas tentativas realizadas, quando todas as demais se esgotaram. Em
que pese se alegar que essa notificacdo pessoal é a origem da morosidade, esse Gbice ao tramite
ndo é pertencente apenas as acoes judiciais de improbidade administrativa. Assim, a demora na
tramitacdo ndo decorre somente das garantias intrinsecas a acdo de improbidade. Tendo em
vista a morosidade em demais ac¢les judiciais, reflexo de uma ma-gestdo do proprio Poder
Judicidrio.*®!

Um dos defensores de procedimentos mais resumidos e ageis em matéria de
improbidade administrativa é o proprio Ministério Pablico. Porém, o Parquet que tanto requer
a punicao e o combate a corrupgéo, apontando inclusive como resolugéo para o engodo sobre a
morosidade, a possibilidade de flexibilizacdo das garantias individuais, esquece-se que pode ser
ele também arena para o desenvolvimento de improbidades administrativas. Afinal, quando as
regras do sistema democratico ndo sdo seguidas, também se esta diante de um espago apto ao
desenvolvimento das condutas corruptas.*®? Os mecanismos de protecdo e tramitacdo foram
estabelecidos para assegurar a lisura no processo de exercicio do poder punitivo do Estado.
Relativizar essas garantias que fundam o sistema constitucional do Estado brasileiro é
corromper a estrutura formada.

N&o obstante, o polo ativo de uma acéo de improbidade administrativa desfruta de uma
situacdo bastante confortavel. Pela legislacdo vigente, ndo ha qualquer limite ou penalizacéo ao
Ministério Publico ou outra entidade da Administracdo Publica, ainda que ajuize demanda
temeréria. Por outro lado, a quem esta sendo imputada a pratica das condutas improbas recai o
onus da presuncdo de culpa pela sociedade. Afinal, ainda que o agente politico venha a ser
inocentado, seu nome ja ganhou as midias, j& teve o gasto com a prépria defesa técnica e o
desgaste de sua imagem publica.

Os julgados das cortes superiores tendem a manter as decisdes dos tribunais de origem,
justamente em razdo da impossibilidade de reanalise das provas. Contudo, algumas teorias
firmadas em seus julgados refletem o posicionamento pelo dolo e pelo dano presumido,
interpretando o texto legal de modo a firmar o entendimento de que em uma agdo de

improbidade o requerido é quem deve provar sua inocéncia e ndo quem alega que deve

481 SOBREIRA, Renan Guedes; VARGAS, Tuany Baron de. Improbidade administrativa e novos inimigos:
o direito administrativo frente a 52 medida contra a corrupcdo. In: LIBORIO, Daniela; GUIMARAES, Edgar;
GABARDO, Emerson (Coord.). Eficiéncia e ética no direito administrativo: Livro do Il seminario eficiéncia e
ética na administragéo plblica. Curitiba: ithala, 2017. p. 186-187.
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comprovar a responsabilidade. De todo modo, a alteracdo de algumas leis, principalmente da
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, promove uma necessaria reanalise dos
posicionamentos outrora firmados.

Acerca da vigéncia do entendimento do dano ao erario de maneira flexivel, apos a
promulgacdo da lei n® 13.655/2018, que alterou a redacao da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, houve questionamentos acerca dessa posic¢ao. Afinal, passa-se a exigir dolo
OU erro grave para que se possa responsabilizar individualmente o agente publico. Atento a esse
dispositivo, o Tribunal de Justica do Estado do Parana alterou seu enunciado 10, de modo a
determinar que ndo cabe mais dano ao erario na modalidade culposa, salvo se demonstrado dolo
ou erro grosseiro.*®® Ou seja, a uniformizacéo acerca da ldgica de dano presumido pela ndo
realizacdo de processo licitatério passa a ser questionada, pois se antes a mera ndo realizacao
do processo licitatorio caracterizava o dano, a partir da redacdo da LINDB passa-se a ser
necessario demonstrar, no minimo, o erro grosseiro. Ainda, 0 mesmo tribunal escolheu um
Recurso Especial que questiona a aplica¢do da teoria do dano in re ipsa para 0s casos de suposta
fraude a licitagdo.4%* O Superior Tribunal de Justica ainda ndo se debrugou sobre esses julgados
oriundos do Parana, porém esta € uma questdo que tera que ser resolvida pela Corte superior.

Ainda que se aplique a san¢do de acordo o parametro do erro grosseiro, a chance de
condenacdo do sujeito a restituir a Administracdo Publica valor que ndo foi decorrente de um
dano, com base no principio da moralidade, ndo se pode considerar constitucional. Ndo ha
nenhuma fundamentacéao legal que sustente a possibilidade de se restituir sem a demonstracdo
de prejuizo. Essa postura de impor o ressarcimento sem demonstracdo de dano é imoral,
“porque em ultima analise o Estado estaria tirando proveito de um ato que restringe a esfera

juridica de um cidaddo sem respaldo legal para isso”.*®® Ainda, destaca-se que o Superior

483 ENUNCIADO N.° 10 “O artigo 10 da Lei n® 8.429/92 deve ser interpretado a luz do artigo 28 da LINDB
(Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro), com as alteracGes feitas pela Lei n® 13.655/18, ndo mais sendo
admitida a caracterizacdo de ato de improbidade administrativa que cause lesdo ao erério quando o agente atua
com culpa simples ou leve; apenas mediante dolo ou erro grosseiro, equivalente este a culpa grave nos termos do
Decreto n° 9.380/19”.PARANA. Tribunal de Justica do estado do Paran4, Enunciado n° 10, Quarta e Quinta
Cémaras, 16 out. 2019, Dje 16 out. 2019.

484 “Desse modo, seleciona-se este Recurso Especial como representativo da controvérsia e submete-se ao
Superior Tribunal de Justica a seguinte questdo controvertida: ‘Se a fraude (‘lato sensu’) em procedimento
licitatério gera dano presumido ao Erério e, por consequéncia, enquadra-se no ato improbo previsto no art. 10,
inciso VIII, Lei n® 8.429/92° (Cédigos de Assuntos do Conselho Nacional de Justiga: 9985 — Direito
Administrativo e Outras Matérias de Direito Pablico; 9997 — Atos Administrativos; 10011 — Improbidade
Administrativa; e 10012 — Dano ao Erério). PARANA. Tribunal de Justica do estado do Parana, Recuso Especial
n° 0005741-22.2007.8.16.0174/2, Primeira vice-presidéncia, 11 nov. 2019.
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Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que ressarcimento ao erario ndo é sangdo.*®
Mais um posicionamento que se contradiz com as decisfes que aceitam o dano na modalidade
presumida.

A situacdo € muito mais complexa que a analise acerca de um contrato meramente
nulo. Se o servigo foi prestado, ou 0 bem entregue, ndo h&d como presumir um dano, ou mesmo
no caso de ndo haver demonstracdo de que o valor pago correspondia ao de mercado, ndo ha
como afirmar que houve prejuizo ao erario. Afinal, havendo a prestacao do servico ou entrega
do bem pelo preco de mercado, a auséncia de realizagdo do processo licitatorio ndo acarretou
qualquer prejuizo a Administracdo Publica. Curiosamente, o proprio Superior Tribunal de
Justi¢ca, quando da andlise da validade de contratos, afirma que “havendo a prestagdo do servigo,
ainda que decorrente de contratacdo ilegal, a condenacdo em ressarcimento do dano é
considerada indevida, sob pena de enriquecimento ilicito da Administragao Publica”.*®” Porém,
em relacdo as agdes de improbidade administrativa, em virtude da construgdo jurisprudencial,
ndo se aplica 0 mesmo entendimento, uma vez que é consolidado o posicionamento sobre o
dano presumido em caso de auséncia de licitacdo.*®® Ademais, ha de se recordar que cabe ao
autor da acdo judicial de improbidade administrativa demonstrar qual era o valor de mercado e
0 dano causado ao erario em decorréncia da ndo realizacdo da licitagdo, sendo dentro dessa
diferenca que paira o ressarcimento ao erario.*°

Apesar de ser essa a logica que deveria prevalecer nesses casos, 0 que inclusive
coaduna com o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que ressarcimento
ao erario ndo € san¢do, nao ha qualquer sopesamento acerca do valor real do dano. Mesmo nos
casos nos quais o requerido demonstra que nao houve qualquer dano ao erario, uma vez que a
contratacdo ocorreu por valor inferior ao de mercado, no caso de nédo ter ocorrido 0 processo
licitatorio ou ter sido fraudado, mantem-se a determinacédo de ressarcimento no valor de toda a
contratacdo. Esse entendimento viola a propria regra de enriquecimento sem causa, uma vez
que se demonstrado que o servico foi prestado ou o produto entregue, bem como comparando-
se com o valor praticado pelo mercado, se ndo houver real prejuizo e exigir o ressarcimento

integral € um ato de enriquecimento sem justo motivo. Afinal, a Administracdo Pablica estara
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se aproveitando de valores que ndo Ihe séo devidos. Isso ndo significa que as irregularidades
ndo possam ser punidas, mas existem as sangdes previstas na lei, como por exemplo a multa,
afastamento do cargo e, para casos mais graves, a suspensdo dos direitos politicos.

N&o obstante o posicionamento acerca da definicdo de dano, outra decisdo que viola
as garantias fundamentais é a declaracdo de imprescritibilidade de ressarcimento ao erario. A
declaracdo como imprescritivel ao direito de perquirir 0 ressarcimento ao erério fere a
seguranca juridica e a estabilidade das relagdes. Estabelecer prazos para que o agente pablico
responsavel colete provas e providencie o ajuizamento da a¢do ndo é desprestigio com o erério,
pelo contrario, € forma de ratificar as escolhas constitucionais do Estado democratico de
Direito.*%

A imprescritibilidade culmina na eterna inseguranca daqueles que ocuparam cargos
publicos de que a qualquer momento, mesmo tendo transcorrido varios anos, poderao ser
submetidos a uma acéo judicial. A producao probatdria de defesa, principalmente considerando
a inversdo do 6nus praticada em matéria de improbidade administrativa, resta prejudicada,
afinal, ndo sdo guardados eternamente os documentos publicos. Durante o julgamento do
Recurso Extraordinario sobre a prescritibilidade das a¢Ges de improbidade administrativa, o
Ministro Alexandre de Moraes fundamentou que ndo é o limite temporal que impede a
persecucdo a corrupgao, uma vez que o prazo de cinco anos é suficiente para a fase preparatoria.
Nas palavras do ministro, “alguém, seja 6érgdo da Administracdo ou Ministério Publico, que
tem ciéncia do fato, tem cinco anos para investigar — ou doze, dezesseis, se corresponde a crime
—, na verdade, se, nesse prazo, ndo conseguiu 0 minimo para ingressar com a acao, ou é porque
nada h4, ou porque ¢ incompetente.”*4%

Para além das teorias ja& aderidas pela jurisprudéncia, circunda o espectro da
improbidade administrativa a aplicabilidade de institutos punitivos utilizados na area penal.
Conforme ja abordado nos capitulos anteriores, as teorias ndo possuem consenso nem mMesmo
nas areas em que foram aplicadas pela primeira vez. Ademais, sdo standards que buscam
flexibilizar a comprovacédo do dolo. Nesse sentido, a teoria da cegueira deliberada, suscitada na
doutrina como aplicavel a improbidade administrativa, tem por intuito flexibilizar a
demonstracdo do elemento subjetivo da conduta, a partir do conceito de que a ciéncia da

conduta ndo ocorreu em razdo de uma dissimulacdo de desconhecimento. Todavia, 0

490 GABARDO, Emerson; SAIKALI, Lucas Bossoni. A prescritibilidade da acdo de ressarcimento ao
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ordenamento juridico brasileiro — civil law — tem como base a observancia ao texto legal,
justamente para assegurar os direitos constitucionais de previsibilidade, seguranga juridica e
igualdade de todos perante a lei, ndo se tratando de um Direito fundamentado na casuistica,
interpretacdo necessaria para se afirmar a configuracdo da cegueira deliberada. Ao se importar
um instituto que flexibiliza essas garantias, sem que a previsao legal acompanhe ou adapte este
transplante, o risco é de que o organismo juridico entre em colapso, ao rejeitar o elemento
inserido — ou, entdo, produza um estado de excecao.

Ao se afirmar a garantia do devido processo legal, justamente em observancia a
seguranga juridica, essa garantia ndo se restringe ao processo judicial, devendo ser considerada
também na formacao das leis, uma vez que “por seu intermédio que se procede ao exame de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos
do Poder Publico em geral”.*®2 A dialogicidade ¢ intrinseca a qualquer processo que vise a
averiguar uma conduta, neste sentido, o contraditorio é o que qualifica o processo.**® Logo,
somente poderd ser realizado eficazmente em um cenério que respeite as demais garantias,
como presuncao de inocéncia e seguranca juridica. As proprias inovacoes legislativas preveem
em regra um periodo de ndo aplicacdo — vacatio legis — para que nenhum cidaddo seja
surpreendido com uma nova regra.

A presuncdo da culpabilidade viola as garantias fundamentais, ja que se o agente tem
que provar sua inocéncia, esta nova légica choca-se com a concepcao constitucional. A
presuncédo de inocéncia € uma das garantias previstas que estruturam o Estado democrético de
Direito. Flexibilizar o elemento subjetivo culmina em uma inversao do devido processo legal e
da l6gica processual, pois o sujeito terd que provar a sua inocéncia e ndo quem alega demonstrar
que houve a culpa ou dolo. A teoria da cegueira deliberada introduz a regra de que a culpae o
dolo séo presumidos, ao passo que a inocéncia € que deve ser demonstrada.

Neste sentido, ao se buscar a ordem social, segundo os preceitos da Constituicdo, ndo
se devem mitigar outros direitos também assegurados por ela. O Direito, enquanto sistema, ndo
deve se sujeitar a entrar em colapso em razéo da inclusdo no sistema de algo externo sem as
devidas adaptacGes internas. Comparando-se com o corpo humano, seria a hipotese de um
transplante realizado sem os devidos atos preparatérios, de modo que quando um elemento

estranho representa ameaca a harmonia, 0 corpo passa a produzir anticorpos e a atacar as
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proprias células. Nesse caso, as garantias fundamentais séo os elementos de defesa do sistema
que serdo violados. H& apontamentos de que a utilizacdo da teoria da cegueira deliberada pelo
judiciario brasileiro se deu de maneira anacrénica, sem considerar as evolugdes da teoria e do
préprio desenvolvimento do ordenamento juridico.*%*

A utilizacdo da teoria da cegueira deliberada para casos de improbidade administrativa,
para além da extensdo das incidéncias, pode culminar em condenagéo daquele que apenas agiu
de maneira errada por impericia ou desatencdo, mas nio cometeu algo improbo.**® A lei de
improbidade administrativa tem por finalidade penalizar o gestor e agente publico que
intencionalmente agiu em contrariedade aos principios da Administracdo Publica ou que causou
lesdo ao erario. Nao se trata de uma lei que pune aquele que realiza as escolhas ruins. A lei n°
8.429/1992 ndo tem por objetivo aplicar san¢do ao ingénuo ou inabil. Ndo obstante, a aplicacao
ndo se amolda aos dispositivos legais previstos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, pelos fundamentos outrora expostos.

Ademais, a improbidade administrativa ndo é configurada por qualquer ilegalidade ou
irregularidade, sendo o elemento subjetivo fundamental para a caracterizacdo da conduta. A
méaxima do Direito brasileiro é que o sujeito pode fazer tudo que a lei ndo proibe. Se ocorre
uma reinterpretacao e passa a viger que o sujeito além de observar a lei devera prever casos que
podem apresentar altos indicios de ilicitude, a Administracdo Publica pode ficar engessada,
culminando justamente no estagio de letargia, o qual a lei n°® 13.655/2018 se prop0s a alterar.
Se no Direito Penal ja ha uma incerteza acerca da aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada
— desde sua origem e até mesmo pela Corte que construiu a teoria — se utilizada no Direito
administrativo seus efeitos seriam refletidos negativamente nas atividades da Administragéo.

Os julgados brasileiros, tanto da A¢ao Penal n® 470, quanto as agdes da “Lava Jato”,
guando da utilizacdo da teoria da cegueira deliberada, além de invocarem as posicOes
jurisprudenciais estadunidenses, também invocam o Direito espanhol, como se o0
posicionamento sobre a teoria fosse pacificado naqueles paises.*®® Mas por se tratar de uma
teoria casuistica, ndo ha consenso em relacdo a forma como se aplica na pratica. Percebe-se,

deste modo, que se trata de um argumento valorativo para conceder maior autoridade a decisdo
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Revista de Direito da Administracado publica, a. 1, v.1, n. 1, p 35-57, janeiro/junho 2018. p. 53.

496 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A puni¢do da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada
“cegueira deliberada”. 368 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2017. p.
216-220.
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judicial. Em suma, uma falécia de autoridade, como se em razdo da orientacdo de outro pais
naquele sentido, fosse a melhor escolha a se fazer para todos os demais territorios.

Especificamente em relacdo ao caso da aplicacdo da teoria pelo Direito espanhol,
existem diferencas no ordenamento juridico que devem ser observadas antes de se considerar
que o efeito no pais sera 0 mesmo. Ocorre que o Cddigo Penal espanhol, diferentemente do
Cdbdigo Penal brasileiro, ndo possui definicdo sobre quais elementos configurariam o dolo.
Logo, a aplicacdo de uma teoria que flexibiliza o dolo, na jurisprudéncia espanhola, nédo
representa uma possivel contrariedade a lei, pois ndo ha definicéo legal. No Direito espanhol,
mesmo na inexisténcia de elementos que definam o dolo e a possibilidade de que a teoria venha
a suprir lacunas legais, sdo estipulados requisitos para a aplicacdo da flexibilizacdo da
configuracdo do elemento subjetivo, dentre elas o conhecimento da informacdo de que a
conduta é considerada ilegal. %’

A aplicacdo de um instituto que se originou em outro territdrio depende de
interpretacdo, a qual € um produto subjetivo. Logo, a aplicacdo sempre serd influenciada pelo
local onde se realiza e pela época em que ocorreu.*® Neste sentido, a reinterpretacio € a
construcdo de um novo conceito. Observando a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada pelo
Judiciario brasileiro, tendo como pano de fundo todo o contexto e a legislacdo nacional, existe
um conflito interno. No caso da importacdo da teoria da cegueira deliberada, sua aplicagdo no
Direito Penal ja ocorreu de modo a ndo observar a contextualizacdo e adaptaces concretas
entre o Direito estadunidense e o Direito brasileiro. Por seu turno, a utilizacdo da teoria para
hipdteses de improbidade administrativa, condutas com previséo legal especifica, implica o
préprio instituto e forcar um transplante que guarda varias incompatibilidades.

As mesmas consideracdes sdo aplicaveis ao dominio do fato. Em que pese apenas a
doutrina ventilar sua aplicabilidade em matéria de improbidade administrativa, o instituto tem
por finalidade justamente flexibilizar o elemento subjetivo, de modo a retirar do sujeito
qualquer possibilidade de comprovacao de inocéncia. A utilizacdo da teoria do dominio do fato
nas acOes de improbidade, portanto, é irrazoavel.

A justificativa para a utilizacdo dos elementos flexibilizados surge com a dificuldade
de producédo de provas, uma vez que 0 agente da conduta em tese tenta ocultar as que o

incriminam, ou entdo pode haver um conluio entre os participantes. Um efeito desta tentativa

497 VALLES, Ragues i. Mejor no saber: sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal.
Discusiones X111, n. 13, p. 11-38, 2013.
498 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de Poés-

Graduacdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 19.
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de persecucéo de condutas corruptas tem sido a recorrente utilizagdo de delagéo premiada para
instruir as demandas, € considerada uma aliada ao combate a corrup¢do. Walfrido Warde
fundamenta que “um exitoso combate a corrupgdo pressupde sucesso na adocdo de uma
estratégia juridico-institucional, que deve se alicercar 1. determinacdo do ambito da
delinquéncia; 2. deteccdo da delinquéncia; 3. sistema de punicdes, e; 4. vias de abrandamento
calculado de puni¢des e de incentivos a colaboragdo”.*®® Porém, a propria aplicabilidade da
delacdo depende de parametros melhor definidos, apesar da existéncia de lei especifica sobre a
matéria, sendo necessario, para que uma declaracao obtida por meio de uma delacéo interfira
no julgamento de uma lide, ndo baste a palavra daquele que esta em busca do beneficio.

Neste contexto de maleabilidade da responsabilizagdo do agente, a concessédo de
medidas liminares sem a prévia oitiva do réu passa a ser conduta extremamente comum em
acOes judiciais de combate a corrupcdo, como é o caso das acdes de improbidade: afasta-se o
agente publico de seu cargo e seus bens sdo bloqueados antes mesmo que se possa exercer
qualquer ato de defesa ou de explicagéo acerca dos fatos. Medida comumente praticada, a qual
se apresenta como uma forma de presuncdo da responsabilidade, a decretacdo de bloqueio de
bens é realizada ainda em sede de analise prévia. O bloqueio € realizado sem que haja qualquer
demonstracdo de dilapidacdo por parte do acusado, bem como antes da prépria apresentacéo de
defesa prévia. De todo modo, a Lei de Improbidade Administrativa ndo prevé a presuncao do
perigo de dano, referido dispositivo também ndo consta na redacéo do art. 37 da Constituig&o.>®

Nesse sentido, essas determinacGes preliminares ja manifestam como 0 juizo
compreende o ato. Ainda, em alguns casos a decretacdo de blogueio de bens é decorrente de
uma conduta datada de anos atrés. Logo, cabera ao réu o énus de desconstituir as alegacoes
trazidas pela inicial, invertendo-se assim a logica probatoria, na qual, via de regra, ¢ atribuido
a quem alega comprovar os fatos. Ha aqui uma verdadeira inversdo do principio da presuncéo
da inocéncia. O procedimento da acdo de improbidade prevé a defesa prévia como momento
no qual é possivel demonstrar que a conduta ndo foi improba. Desse modo, poderia apds ouvir
os requeridos ou diante da demonstracao de dilapidacdo do patriménio decidir sobre os pedidos
liminares.

As formas de flexibilizagdo da presuncdo de inocéncia no combate aos corruptos — ou

ao menos assim apresentados a comunidade — constituem representacdo ideal que combina

499 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupgdo: como um sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo
estdo destruindo o pais. Rio de Janeiro: LeYa, 2018, p. 39-40.
500 GUSSOLI, Felipe Klein. Presuncdo do periculum in mora na decretacdo de indisponibilidade de bens

em acdo de improbidade administrativa: para o inicio de uma critica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, a. 15, n. 176, p. 54-62, out. 2015. p. 60.
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perfeitamente com o imaginario social moralista que se desenvolve no @&mago de uma sociedade
punitivista. As préaticas autoritarias tradicionalmente experimentadas ajustam-se ao Estado de
excecdo como um dado permanente (em maior ou menor grau) na experiéncia constitucional
brasileira contemporanea.®® De outro lado, a utilizacio dos meios legais para perseguir e tornar
0s agentes politicos — principalmente — presumidamente culpados se enquadra na teoria do
lawfare.

Ainda, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 3.359,%%2 de autoria do Senador
Flavio Arns, do Parana, e a proposta 10881/2018, apresentado pelo deputado federal Roberto
Lucena, de Sdo Paulo, os quais propdem mudancas na lei n® 8.429/1992. Dentre as alteragdes
sugeridas, por ambos projetos, consta a possibilidade de realizacdo de acordos — colaboragéo
premiada — para os agentes publicos, tanto judicialmente quanto em sede de inquérito civil.>*
A proposta também estabelece a suspensdo do prazo prescricional enquanto estiver em
negociacdo a delacdo, bem como a possibilidade de ndo ajuizamento de demanda judicial em
relagdo ao agente em caso de celebracdo do acordo de cooperacdo. Ademais, a alteracéo
aumenta para dez anos o prazo prescricional. Os projetos apresentam diversas semelhancas.

A tramitacdo perante o Senado Federal ja teve aprovacdo pela Comissdo de
Constituicdo e Justica, com a incluséo de algumas emendas no texto, em 17 de outubro de 2019.
A justificativa da proposta legislativa é conceder maior efetividade a Lei de Improbidade
Administrativa, bem como conceder aos agentes publicos os mesmos beneficios concedidos as
pessoas juridicas por meio da Lei Anticorrup¢do. Por sua vez, a lei em tramita¢do perante a
Camara Federal € originaria de grupos de estudos acerca da tematica, apontando claramente na

justificativa a intencdo de maior aproximacao com a matéria relacionada ao Direito penal.

501 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e estado de excecio permanente: atualidade de Weimar. Rio de
Janeiro: Azougue, 2004.

502 Tramitacdo disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137182>
503 Redacio proposta pelo Projeto de Lei: “Art. 17-A. O Ministério Publico ou pessoa juridica interessada

poderao celebrar acordo com as pessoas naturais e juridicas responsaveis pela pratica dos atos de improbidade
administrativa previstos nesta Lei que colaborarem efetivamente com as investigagdes e com 0 processo
administrativo ou judicial, de maneira que dessa colaboracéo resulte: | —a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando for o caso; Il — a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou
sob investigacdo; e Il — a cooperacdo da pessoa natural ou juridica com as investigacdes. § 1°. O acordo de que
trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: (...) § 14. O
acordo homologado em juizo constitui titulo executivo judicial. § 15. A celebragdo do acordo implica a extingdo
da acdo de improbidade administrativa com resolucdo do mérito ou o impedimento de sua propositura em face das
mesmas pessoas que celebraram o acordo com base nos mesmos fatos, inclusive por outros entes legitimados. §
16. A acdo de improbidade administrativa podera deixar de incluir agente pablico no polo passivo, quando este
tiver celebrado acordo. § 17. O acordo deverd prever como penalidades por seu descumprimento as sangdes
previstas no art. 12 desta Lei, conforme a espécie do ato de improbidade praticado, a serem aplicadas com a
execugdo judicial do titulo, sem a necessidade de propositura de nova a¢ao de conhecimento.”
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A possibilidade de realizagdo de delacdo premiada em agdo de improbidade
administrativa ja foi ventilada por Freddie Didier Junior. Argumentou o autor que o interesse
publico estara mais resguardado com a solugdo antecipada de uma lide.>** N&o obstante, tramita
perante 0 Supremo Tribunal Federal o Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.175.650/PR
sobre a constitucionalidade de delacdo premiada em matéria de improbidade administrativa. O
recurso estd pendente de julgamento, e, em 26 de abril de 2019 foi reconhecida a repercussdo
geral do tema.5®

O instrumento da delacdo premiada data de 1775, no caso The King v. Rudd, no qual
o réu utilizou seu depoimento para entregar os corréus em troca de sua propria absolvicao, “o
instituto originou a moderna legislacdo premial dos paises anglo-saxdes, permitindo que as
autoridades persecutorias prometessem prémios financeiros aqueles que testemunhassem em
juizo em desfavor de investigados”.5% A utilizacdo da colaboragcdo premiada foi um dos
instrumentos de combate a méfia italiana nos anos de 1960, ja que o Estado, percebendo que os
instrumentos penais existentes ndo estavam sendo capazes de desmantelar a criminalidade,
passou a oferecer benesses aqueles que auxiliassem na identificacdo dos criminosos.>"’

No Brasil, o instituto ja tem previsdo legal. A lei n® 8.072/1990, Lei de Crimes
Hediondos, a qual estabelece que aquele que, ainda que envolvido com a conduta, auxiliar no
desmantelamento do grupo criminoso serd agraciado com a reducdo da pena foi a primeira
norma sobre a matéria. Em 1996 o instituto foi incluido no Codigo Penal, em relacdo ao crime
de extorsdo mediante sequestro, tipificado no art. 159. Ademais, a lei de protecdo a vitima e
testemunha, lei n®9.807/1999, também prevé a protecdo ao réu colaborador, ampliando o debate
acerca da colaboracéo premiada. Todavia, foi a lei n® 12.850/2013, que dispGe sobre 0s meios
de obtencéo de provas, que concedeu contornos mais praticos ao instituto.>%®

504 RODAS, Sérgio. Mesmo sem autorizacéo legal, cabe delagdo em caso de improbidade, diz advogado.
Consultor Juridico, 14 dez. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-dez-14/possivel-acordo-
delacao-improbidade-advogado> Acesso em: 01 dez. 2019.

505 Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo, vencidos 0s Ministros Marco
Aurélio e Edson Fachin. Ndo se manifestou a Ministra Carmen Lucia. O Tribunal, por maioria, reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Edson
Fachin. N&o se manifestou a Ministra Carmen Lucia. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, Pleno, 26 abr. 2019.

506 OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de. A colaboragdo premiada como legitimo instrumento de
defesa na seara do Direito Penal econdmico. 179 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica do Estado do Paran4, Curitiba, 2016. p. 78.

S07 BITTAR, Walter Barbosa. Delacéo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 14-15.
508 OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de. A colaboracdo premiada como legitimo instrumento... p. 80-

92.
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Destaca-se que foi a operacdo Lava Jato que trouxe para debate popular a figura da
delacdo premiada. Foi a partir de referida operacdo que se passou a utilizar inclusive em esfera
estadual, o instrumento da delacédo, com destaque e uma visdo de eficiéncia frente ao combate
dos crimes de colarinho branco, sem contudo, gerar questionamentos acerca de sua ampla
utilizacdo.%%° Pairam questionamentos acerca da moralidade do instituto da delacdo premiada,
uma vez que a premissa € justamente deixar de punir — ou punir menos — em nome da trai¢éo
de um sujeito para com seus parceiros de delito. Essa critica remonta justamente a utilizacdo da
delacdo nos casos de perseguicdo politica na época da ditadura militar. Todavia, Marlus
Heriberto Arns de Oliveira destaca que a delagcdo premiada se distingue da colaboragéo
premiada, uma vez que aquela era prépria de um regime de exce¢do, a0 passo que esta tem
previsdo legal; aquela era usada para perseguir inimigos politicos, enquanto esta se utiliza para
desestruturar organizacdes criminosa, segundo o autor, sem viés ideoldgico.>°

A aplicacdo do instituto da colaboracdo premiada aparece vinculada as questdes
atinentes a improbidade administrativa. Na Lei Anticorrupcdo, a colaboracdo premiada precisa
fornecer informacdes e elementos de provas que sejam Uteis a apuracdo. Assim, abandona-se,
mesmo que parcialmente, o poder de puni¢do do Estado, sob a justificativa de uma persecucéao
mais célere dos demais envolvidos. O proprio acordo pode estabelecer medidas reparatdrias ou
interrupcdo de um comportamento.®!! Porém, o entrave legal pode ser superado diante da
promulgacdo de alteracdo da Lei de Improbidade, restando o questionamento acerca da
constitucionalidade da utiliza¢do do instituto, questao que esta sob analise do Supremo Tribunal
Federal, independentemente da expressa previsdo legal tal como a redacdo da Lei n° 8.429/2019
se apresenta.

Destaca-se que o principal entrave a possibilidade de celebracéo de acordos em matéria
de improbidade administrativa ja foi superada. O chamado “Pacote Anticrime” alterou a
redacéo original do art. 17 da lei n° 8.429/1992, que proibia a realizacio de acordos.>'? A partir

da promulgacéo da lei n® 13.964/2019, que alterou a redacao do § 1° do art. 17, passou a permitir

509 PIMENTA, Guilherme; PADUA, Luciano. Delagdo premiada ja se consolidou no pais, mas instituto
precisa ser aprimorado. Jota, 04 abr. 2019. Disponivel em: < https://www.jota.info/justica/delacao-criticas-lava-
jato-04042019> Acesso em: 05 dez. 2019.

510 OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de. A colaboragdo premiada como legitimo... p. 103.

S1 ZYMLER, Benjamin; ALVES, Francisco Sérgio Maia. Acordos de Leniéncia e o papel do TCU.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 107, p. 153-168, jan./fev. 2018. p. 156.

512 Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa

juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. § 1° E vedada a transago, acordo ou
conciliacdo nas acGes de que trata 0 caput.
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a celebragdo de acordo para o fim de ndo haver a persecucéo civel.>'® De toda sorte, as propostas
de alteracdo legislativa da LIA em tramitacdo preveem dispositivos mais especificos sobre as
maneiras como se dara esse acordo de colaboracao.

Para além da facilitacdo a persecucdo judicial, a utilizacdo de institutos punitivos tem
como finalidade flexibilizar a necessidade de prova do elemento subjetivo. E o conjunto
probatério o principal elemento para determinar se houve dolo, culpa ou erro grosseiro. Por
outro lado, “se a prova dos autos ndo permite que a autoridade administrativa competente para
0 julgamento forme convicgdo segura acerca da culpa ou inocéncia do acusado, a garantia da
presuncdo de inocéncia impde a absolvigdo”. °* O principio do in dubio pro reo é a garantia de
que os direitos individuais serdo assegurados e que ndo se submetera o individuo a comprovar
o impossivel. Ainda que se trate de uma demanda de interesse publico, o in dubio pro societate
apenas é aplicado sobre o recebimento da acéo de improbidade, mas em relacdo a aplicacéo das
san¢Oes, prevalecem os direitos individuais.

Esta acdo moralizadora do Direito, em especial do Direito Administrativo
Sancionador, tem gerado efeitos diretos na representacdo, uma vez que exclui do cenario
politico varios agentes que tém seus direitos politicos suspensos em decorréncia de acfes de
improbidade julgadas procedentes sem que nem se verifique o dolo do requerido. Quando da
analise de possivel registro de candidatura, a Justica Eleitoral ndo pode entrar no mérito da
decisdo proferida pela Justica Comum, cabendo a ela apenas examinar os termos da
condenacdo. De acordo com a previsdo legal, para que gere o efeito de reconhecimento da
inelegibilidade € indispensavel que a condenacdo de suspensao de direitos politicos seja por ato
doloso de improbidade administrativa que tenha gerado leséo ao patrimonio e enriquecimento
ilicito do agente. Ocorre que neste Ultimo requisito a Justica Eleitoral tem estendido o
entendimento para abarcar o enriquecimento de terceiros.>!®

Desde a promulgacdo da lei n® 135/2010 até 2017, quando o levantamento foi
realizado, o Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Parana impugnou 130 registros de
candidatura em razdo de condenacao por improbidade administrativa, sendo este nimero mais

expressivo nas eleicdes municipais: no ano de 2012 foram 65 e em 2016 totalizaram-se 64

>3 § 1° As agOes de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de ndo persecucéo civel, nos
termos desta Lei.  (Redacdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

514 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador.
S8o Paulo: Malheiros, 2007. p. 249.

515 TOFFOLLI, José Antonio Dias. Improbidade administrativa e seus reflexos sobre a inelegibilidade do
cidaddo. In: MARQUES, Mauro Campbell. (Coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e
controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 159-176. p. 170-171.
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indeferimentos. Ainda, ampliando este universo, de acordo com dados do Sistema Eleitor
Online (ELO), no Parand, 369 eleitores estdo com os direitos politicos suspensos em virtude de
condenacao judicial por improbidade administrativa.>®

A Lei de Improbidade Administrativa € muito debatida e discutida, justamente em
razdo dos efeitos e da sua conformacdo a partir de termos abstratos. Desde setembro de 2009
tramita perante o Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4295, de
autoria do Partido da Mobilizacdo Nacional — PMN, a qual suscita a inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa em razdo dos termos abertos
constantes na legislacdo. Nos termos da peti¢do inicial, o que se pretende evitar “¢ que o cidadao
esteja sujeito, em qualquer momento, ao constrangimento de uma atitude impropria, que, ndo
obstante, aparenta estar em conformidade com a lei, dados os termos amplos em que a norma
estd vertida.” O parecer apresentado na demanda opina pelo conhecimento parcial e
improcedéncia. De todo modo, desde 09 de agosto de 2017 o processo encontra-se concluso
com o relator ministro Marco Aurélio de Mello.>!” Ainda, tramitam projetos de lei de alteracéo
da lei, conforme ja mencionado no capitulo 2.

Institutos de responsabilidade como a cegueira deliberada, dolo eventual, supremacia
dos fatos visam a afastar o elemento subjetivo do dolo, a real intencéo de agir e tendem a focar
sua andlise na consequéncia do ato. Por outro lado, a Constituicdo consagra a presuncao de
inocéncia, apesar das outras flexibilidades a este direito, de modo que o ordenamento juridico
¢ organizado para que a culpa ou dolo sejam comprovados e ndo a inocéncia. O Poder Judiciario
recebe apoio da sociedade para atuar de maneira mais impositiva, justamente em razdo da maior
confiabilidade que a instituicdo detém perante a sociedade. Segundo pesquisa da Fundacéao
Getulio Vargas, de acordo com a opinido publica, o Poder Judiciario é o mais confiavel.
Contraditoriamente, o Supremo Tribunal Federal é o que a populacdo menos confia, dentre as
estruturas internas do Judiciario.>'® De toda sorte, a figura dos agentes politicos tem nutrido
aversdo social, o que propicia o ambiente ideal para que as flexibilizages sejam realizadas.

A Lei de Improbidade Administrativa & um importante instrumento de combate a

corrupcdo. Por obvio que acabar com as condutas corruptivas e, principalmente, aplicar

516 OYAMA, Luiz Taro. Reflexdes acerca da efetividade das acdes de improbidade administrativa
[Projecéo visual]. [2017]. 44 slides: color. Disponivel em:
<http://www.mppr.mp.br/arquivos/File/imprensa/2017/ApresentacaoL IADrOyama.pdf.> Acesso em: 20 set.
2018.

S17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4295, tramitacdo
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3751870>. Acesso em: 23 dez. 2019.
518 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/estudo-imagem-judiciario-brasileiro.pdf>. Acesso em:

03 dez. 2019.
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penalizacdo as condutas improbas é medida necesséaria, porém, em raz&o dos termos abertos e
da construcgdo jurisprudencial, o que se apresenta € a flexibilizacdo das garantias fundamentais
individuais, de modo que na ponderacdo entre reo e societate se utiliza o argumento de defesa
dos direitos da coletividade para utilizacdo exacerbada do poder, sem que haja seguranca
juridica para aqueles que se propdem a ocupar um cargo politico ou assumir fungdes de decisao

dentro da Administragdo Publica.



143

CONCLUSOES

A legalidade e os direitos de defesa sdo garantias do cidaddo que limitam o poder
punitivo do Estado, sdo mecanismos para afastar da investigacdo um possivel carater
inquisitorial. A inquisicdo ndo se coaduna com a ideia de Estado Democratico de Direito e
Social, estabelecido pela prépria Constituicdo. Isso quer dizer que a conformagdo do Estado
brasileiro obedecera a determinados formatos, tera limites e ndo extrapolara essas definicdes.
Assim, justamente por se tratar de uma escolha democratica de Estado, ha mecanismos de
participacdo social, com realizacdo de elei¢Bes periddicas e com alternancia do poder. E, ndo
menos importante, o poder estatal possui mecanismos de concretizagdo dos direitos, ou seja,
sera mais que um texto propositivo, instrumentalizando meios de garantia.

A escolha da Constituicdo pelo Estado de Democratico de Direito, que se apresenta
como mecanismo de seguranca aos individuos e ao mesmo tempo como o coragdo do Estado,
sofre violagdes com a flexibilizacdo das garantias. Ainda que essas excec¢des decorram do ideal
de se estar combatendo uma patologia corrosiva ao sistema democréatico, no caso a corrupgao.
Essa pratica representa risco para a manutencdo dos direitos e das garantias. A partir do
momento em que se possibilita a violagdo de uma garantia fundamental, imprescindivel para a
efetivacao de um direito, ocorre como que a abertura da “Caixa de Pandora” e todo o sistema
garantidor entra em colapso. Afinal, como questionar uma violacao futura se é constituida em
um cenario no qual essas exce¢des sdo aceitas e até mesmo incentivadas.

A corrupcdo de fato se apresenta como uma patologia grave, que corrdi o sistema
politico, viola direitos e atenta contra os principios da Administracdo Publica. Isso tudo é
inegavel. Porém, o combate a essa mazela deve ocorrer dentro do conjunto de garantias e
direitos, em observéncia ao Estado Democrético de Direito. Caso contrario, subverter as “regras
do jogo” ¢ agir patologicamente também, no sentido de apenas fomentar que cada vez mais o
sistema se auto mutile. O sistema escolhido pela Constituicdo ndo permite que, com o objetivo
de se acabar com a corrupc¢éo, inocentes sejam atingidos para que se consiga alcancar culpados;
direitos sejam violados e garantias desprezadas.

Nem a corrupcdo nem as excegdes as garantias sdo fatos novos. O que difere na
situacdo é a utilizacédo da flexibilizacdo como modo de persecucdo da conduta corruptiva. Ha
tempos denunciadas, principalmente pelos juristas adeptos do Direito penal minimo, as
flexibilizagdes de garantias empregadas pelo Estado na persecucdo de condutas delituosas,

guando o possivel agente é oriundo das minorias. Assim, diversas denuncias ja foram
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apresentadas em face do Estado inquisitorial contra as populacdes periféricas: violacdo de
direitos, desrespeito as garantias e a violéncia do Estado. Isso, no estilo de que se € culpado até
que se prove o contrario. No caso, o abuso do poder punitivo € contra aqueles que ndo possuem
recursos financeiros para arcar com defesas técnicas, ademais, € justamente contra aqueles que
0 Estado né&o se mostra como prestador de servico, apenas apresenta sua forca.

A policia chega, mas a escola e o0 posto de salude ndo. Basta assistir a noticiarios para
identificar denuncias de prisdes indevidas, violacao de residéncia e assassinato de inocentes. E
ndo é exagero falar em inocentes, pois diversas das mortes registradas sdo de criangas. Assim,
pode-se dizer que a exce¢ao do Estado punitivo “desceu o morro” quando o combate a
corrupgdo se tornou uma bandeira comum. Porém, talvez o processo devesse ser o inverso, as
garantias e direitos deveriam superar o asfalto. E nesse caso, seria possivel verificar a efetivacdo
do Estado Democratico de Direito. Aqui ndo se nega a alegacao que a corrupg¢ao é responsavel
pelo desvio de recursos publicos, porém, legitimar as exce¢fes ndo necessariamente afasta o
cometimento desses ilicitos. A prdpria corrupgdo tem raizes legais que apenas serdo rompidas
com a melhor definicdo terminoldgica e melhor delimitacéo juridica.

As excecOes passaram a ser aplicadas aqueles que estavam ressalvados dessa préatica
punitiva do Estado. Talvez por isso o sistema de persecucdo aqueles que supostamente
cometeram corrup¢do encontra respaldo na opinido publica. Como uma espécie de satisfacéo,
a populacdo se sente vingada percebendo que aqueles que antes estavam imunes as san¢des do
Estado agora sdo também alvo dele. Dessa forma, ndo se questiona se garantias e procedimentos
foram observados. Quer-se a mudanca, mas ndo se sabe do que nem o que vira em substituicao.
Como um éxtase, sdo comemoradas as punicdes, sem perceber que com as garantias sendo
banalizadas todo o sistema esta sendo violado e fragilizado, de modo que a excecao se torna a
regra e o cidaddo passa a estar desprotegido.

As flexibilizacdes presenciadas demonstram fraqueza democratica. O combate a
corrupcao é uma tarefa mais ardua que a condenacao indistinta de agentes politicos, pois mesmo
com o recrudescimento da persecucdo os delitos continuam a ser praticados. Combater um
individuo é mais simples que pensar na corrup¢do como um todo, agindo dentro do sistema. Se
€ uma persecucdo ao individuo, ndo se deve descaracteriza-lo da figura de sujeito de direitos.
A observancia as garantias fundamentais é medida imprescindivel para que a corrupcao seja
reprimida, pois um sistema que desrespeita as regras é campo fértil para as mazelas corruptivas.

Um dos grandes riscos apontados pelos garantistas é o Judiciario atuar como

moralizador da politica, interferindo no processo eleitoral e, por consequéncia, na normalidade
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democrética. E, desse modo, deixar de atuar como fiscalizador. A aplicacdo de institutos
punitivos nas persecucgdes afasta as bases democraticas, mitigando os principios da presungdo
de inocéncia e da seguranca juridica. A partir do momento que se flexibiliza a no¢éo de dolo,
as decisfes passam a ser casuisticas, violando a seguranca juridica e o principio da legalidade.
Por consequéncia, a razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo das sangfes também
deixam de conter parametros objetivos.

Essas excecdes ao Estado Democratico de Direito utilizam-se de mecanismos para sua
implementacao, como o estado de excecédo e o lawfare, com a finalidade de atingir um grupo
especifico, seja para extermina-lo, neutraliza-lo ou retira-lo do campo de disputa. Ambas
excecdes se utilizam da ideia de inimigo para se concretizarem. Nesse contexto, a principal
carateristica do estado de excecdo é a utilizacdo de uma regra ad hoc, para se conseguir um
determinado fim, de modo que promova uma suspensao, ainda que temporaria, no sistema legal.
De outro lado, o lawfare é a utilizacdo dos instrumentos disponiveis no ordenamento juridico
vigente. Dependendo de um conhecimento vasto sobre as leis e regras, bem como de que
agentes internos ao sistema se comprometam em auxiliar. Ou seja, para que o lawfare se realize
os operadores do Direito sdo fundamentais. Exatamente em razdo do uso dos instrumentos
juridicos como mecanismo de combate aos corruptos, € nisso se inclui a improbidade
administrativa, lawfare é a excecdo que mais se apresenta como utilizada.

Nesse contexto de flexibilizacdo, o inimigo alvo do lawfare ndo € a corrupgdo, mas
sim os agentes politicos. Em que pese o discurso legitimador seja de combate a essa mazela,
por ser um conceito aberto que nossa legislacdo ndo conseguiu estabelecer com precisao, séo
os individuos que sdo combatidos. Assim, entende-se que 0 agente politico é aquele que esta
propenso a cometer atos de a corrupgéo, logo, ele deve ser atacado. Ou seja, para esses agentes
se presume a responsabilidade, cabendo a eles, no transcurso de uma demanda judicial,
comprovar a adequacao legal da conduta. Dessa forma, baseia-se na fumaca da corrupcao ou
da improbidade para buscar a sancéo.

Esse ataque ocorre por diversas formas, como por meio de leis mais severas ou por
meio da jurisprudéncia que flexibiliza garantias. Primeiramente sobre o posicionamento do
Judiciario, esse assume o papel de salvador da Justica e, com base no apelo popular, toma
decisdes de cunho moralista, ao invés de serem embasadas no sistema legal vigente. Analisando
a jurisprudéncia sobre improbidade administrativa, percebe-se que a adocao de institutos que
flexibilizam as garantias, como dolo genérico e dano in re ipsa, passam a ser utilizados apds o

escandalo do “Mensaldao”, de 2005. Esse fato demonstra o reflexo que as grandes acdes de
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combate a corrupcdo — as quais ocorreram Sem COmMPromisso com as garantias, como
“Mensaldo” ¢ “Lava Jato” — refletiram na persecucdo aos atos improbos dos agentes politicos.

Os numeros das acdes de improbidade ajuizadas pelo Ministério Publico também
demonstram o incremento dessas persecucdes. Ainda, mesmo que de maneira simbdlica, a
divulgacdo pelo préprio Ministério Pablico sobre o nimero de a¢Bes ajuizadas demonstra que
0 mais relevante é aplicar uma san¢do, independentemente de esse processo judicial ser
devidamente instruido, observando as regras democraticas do processo e com vistas a de fato
resguardar os bens pablicos. Os niimeros sio irrelevantes para demonstrar a efetividade. E mais
relevante que uma agéo seja ajuizada com materialidade e com a intencdo de realmente punir
uma conduta improba que ajuizar centenas de a¢cdes infundadas, que apenas irdo onerar ainda
mais o Estado, que tera que movimentar o Judiciario e estara utilizando dos recursos do parquet
para apurar casos que ndo demonstraram potencialidade de ferir a coisa publica.

De fato, assa aplicacéo aberta da Lei de Improbidade decorre também de sua propria
redacdo. Além da atuacdo do Judiciario, também existe o0 questionamento se a prdpria Lei de
Improbidade Administrativa possibilitaria que as provas sejam flexibilizadas, proporcionando
as decisOes judiciais avancar contra as garantias fundamentais; ou seja, se a propria lei ndo traria
dispositivos que contrariam as garantias constitucionais. Nesse sentido, as legislacbes mal
redigidas tornam-se nocivas ao sistema, tanto em relagdo a indefinicdo como na promogéo da
reincidéncia. Afinal, ndo se limita exatamente a conduta inadequada, de modo que outra acao,
ainda que diferente, possa suscitar a mesma interpretacdo por parte do Judiciario.

Nesse sentido, sobre as legislacdes mais severas, desde o inicio dos anos 2000, diversas
leis foram promulgadas com a intencdo extirpar da arena publica a corrupcdo. Pode-se
mencionar a lei Ficha Limpa, com a intencdo de nem mesmo deixar concorrer a cargo politico
aqueles que apresentarem desvio de conduta. Porém, mesmo com a lei promulgada em 2010,
depois desses anos de vigéncia, ainda sdo recorrentes os casos de corrupg¢do, de modo que outras
propostas legislativas foram apresentadas, com a mesma finalidade: combater a corrupcéo. E
acabam por reflexamente interferir na improbidade administrativa.

A proposta do Pacote Anticrime, de 2019, apresentada pelo Ministro da Justica e
Seguranca Pablica Sergio Moro, reconhecidamente um punitivista, apesar de se debrucar sobre
varias questdes relativas a crimes comuns, apresentou pontos que interferem diretamente nas
persecucdes e consequéncias de condenacgdes por corrupgdo. A lei aprovada, n® 13.964/2019,
ndo traz exatamente as propostas apresentadas pelo Ministro, porém alguns dispositivos foram

inspirados no projeto apresentado por ele. Dentre as legislacdes alteradas pela referida lei,
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encontra-se a Lei de Improbidade Administrativa. A modificacdo em relagdo a improbidade, a
possibilidade de celebracdo de acordos, € um tema bastante debatido, cuja possibilidade
inclusive estava sob analise do Supremo Tribunal Federal. A partir da alteracdo realizada pela
lei n® 13.964/2019 passa-se a ser autorizada a celebracdo de acordo nas persecucdes civeis, de
modo que a lide pode ser resolvida de maneira consensual.

Destaca-se que essa possibilidade celebracdo de acordo em matéria de improbidade
administrativa era objeto justamente das propostas de alteracdo legislativa que tramitavam na
Céamara Federal e no Senado. Porém, diferentemente das propostas em tramite legislativo, a
alteracdo realizada pela Lei Anticrime ndo estabelece como ocorrera esse acordo, apenas prevé
a possibilidade de sua celebragéo.

Em contrapartida, as violacdes decorrentes das excegdes ja suscitam respostas
legislativas também. A lei de Abuso de Autoridade, lei n°® 13.869/2019, dispde justamente sobre
as sangOes aos abusos cometidos pelas autoridades no decorrer de uma persecucdo judicial.
Apesar de sofrer severas criticas, é possivel verificar que a legislacdo estabelece san¢des para
as hipoteses nas quais as autoridades desrespeitam as garantias durante o processo acusatorio.
A Lei de Abuso de Autoridade prevé a responsabilizacdo daquele que instaurar procedimento
investigatorio, penal ou administrativo, em face daquele sobre quem néo héa indicio da pratica
ilicito ou que seja sabidamente inocente. Esse dispositivo apresenta-se como uma medida de
tentar impedir a instauragdo de inquéritos sem fundamento e ajuizamento de demandas sem 0
devido lastro probatorio.

Ainda, a propria Lei Anticrime apresenta previsdo com a intencao de refutar a violacao
das garantias, por meio da figura do juiz de garantias, como uma forma de existir uma
autoridade para acompanhar o devido respeito aos direitos do acusado no tramite de uma
persecucdo judicial.’® Destaca-se que essa figura sera a representacdo do Estado no
acompanhamento das garantias. De fato, isso trara custos ao poder publico, porém, as violacdes
representam perdas mais significativas que a utilizacdo dos recursos para efetivar o Estado
Democratico de Direito. Concorda-se que a observancia as garantias deveria ser fundamental
para o operador do Direito, porém, diante do desvio a medida se apresenta como uma forma de
se tentar evitar os abusos.

Em que pese ndo serem objeto da presente pesquisa essas inovacdes legislativas, insta

ressaltar séo fruto de um sistema que aos poucos se percebe como entrando em colapso. Essas

519 Esse ponto é um dos mais discutidos na referida lei, de modo que segundo decisdo do Ministro Luiz
Fux, a aplicagdo esta suspensa por periodo indeterminado.
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legislacbes com a intengédo de privilegiar as garantias tornam-se impopulares a partir da ideia
vulgar de que sdo complacentes com a corrupcdo, afinal, todo o cenario foi estruturado,
inclusive se utilizando da midia, para que o objetivo fosse extirpar a corrupcdo, sem se
preocupar com a devida observancia as garantias fundamentais.

A resposta as violagdes das garantias e a exploracao pela midia dos casos advém apds
diversas denuncias e das consequéncias que esses atos ocasionaram nas vidas dos individuos.
Casos de suicidio apds denuncia, decisdes condenatorias reformadas e 0 medo dos agentes
politicos de inovarem em suas gestdes. Esse Ultimo efeito acaba por estagnar a Administracéo
Publica. O medo do agente politico decorre da possibilidade de ajuizamento de a¢éo, sendo que
a defesa ocorre as expensas do préprio requerido, muitas vezes sem apoio documental, uma vez
que invariavelmente ele ndo mais pertence a gestdo quando torna-se requerido, somado ao fato
de que ndo se sabe qual sera o entendimento do Judiciario quando da analise do caso concreto.

Nesse cenério, 0s meios de combate as patologias corruptivas acabam por entrar em
crise. A improbidade administrativa esta vinculada a ideia de corrupcao. Ainda, sofre da mesma
falha: a previsdo legal é extremamente aberta. Em que pese a vagueza do termo improbidade
administrativa, ha o cuidado para que ndo se confunda com a ilegalidade. Justamente porque
para que aquela se concretize é necessario que haja a vontade do agente, ou seja, 0 elemento
subjetivo é fundamental quando da configuracéo de uma conduta improba. A partir do momento
em que a jurisprudéncia passa a flexibilizar a configuracéo desse elemento, hd uma verdadeira
desnaturacdo da figura da improbidade administrativa.

Se o elemento subjetivo é o que define uma conduta como improbidade, conceber a
possibilidade de dolo genérico — ou de outros institutos que possuem a mesma finalidade — é
tornar a conduta de improbidade uma acdo de responsabilidade objetiva, sendo desnecessario
demonstrar a vontade do agente. Ainda, como decorréncia desse entendimento, possibilitar que
0 dano nem mesmo seja demonstrado, como a figura do dano in re ipsa, é completamente
descabido. Afinal, caso seja demonstrado o dano, o ressarcimento néo se trata de uma sangéo,
mas sim de uma reparacao, enfim, se houve a leséo, € justo que haja a recomposicao desse valor.
Todavia, ressarcir algo que nem mesmo sofreu o dano é enriquecimento sem justo motivo por
parte da Administracdo Publica.

Nos casos de ndo observancia as regras legais, nem sempre havera improbidade, por
vezes se trata de uma mera ilegalidade, a qual pode ser sancionada por meio de multa, apenas
para fins de represséo e alerta para melhor atencéo. Porém, ndo se deve atribuir a esse sujeito a

pecha de improbo, caso inexista demonstracdo de vontade do agente. A possibilidade de
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cometimento de conduta improba por meio de culpa, prevista na Lei de Improbidade
Administrativa, no art. 10, é alvo de vérias criticas, principalmente acerca da sua
constitucionalidade. Deve-se repensar essa previsao legal, ao contrario do que se faz, ao ampliar
as possibilidades de flexibilizacéo do dolo.

N&o obstante, a exigéncia de dolo decorre do fato de o agente politico estar exposto a
um namero significativo de penalidades no decorrer do exercicio de sua funcéo, principalmente
aqueles que sdo mandatarios. Todavia, nem toda acdo contraria a lei decorre de uma postura
premeditada e com vistas a obter vantagens, ou seja, improbidade. Assim, uma conduta do
agente pode ser considerada ilegal ou contraria aos principios da Administragdo Publica,
contudo, a partir da instrugéo do processo judicial pode ser comprovado que esta irregularidade
ndo decorreu de uma ma-fé ou vontade do agente politico, mas sim, de uma interpretacéo
equivocada ou de uma ma orientacao.

A lei e a jurisprudéncia refutam a aplicacdo da responsabilidade objetiva. J& que
qguando se passa a considerar, por exemplo, que 0 agente deve ser responsabilizado
objetivamente, imagina-se um ser onipresente e onipotente (e chega-se até ao ponto de serem
restringidos direitos fundamentais inerentes ao sufragio, sem que haja previsdo legal no
sistema). Porém, essa negacdo é meramente formal, principalmente em decorréncia da
utilizacdo de mecanismos que tornam a configuragdo do elemento subjetivo desnecessaria.

Ndo se trata de valorizar o agente politico improbo, afinal, almeja-se uma
Administracdo Publica eficiente e um Estado que efetive os direitos fundamentais. Porém, com
termos com conceitos abertos e a inseguranca das decisfes judiciais, verifica-se que ao invés
de se combater a improbidade — e consequentemente a corrupcao — realiza-se uma violagao das
garantias que afetara o sistema todo.

O real combate a corrupcdo se dara a partir da melhor definicéo juridica dos termos.
A definicdo e os modos de combater a corrupcdo sdo temas sensiveis, sem que haja uma
defini¢do universal sobre eles. Varios ramos do Direito se debrugam sobre a temética da
corrupgéo, sendo que existem entendimentos diversificados. Uma das solugdes para se discutir
a tematica com maior profundidade e analisar o fenébmeno de maneira mais holistica poderia
ser 0 estabelecimento de uma seara juridica especifica, como o Direito Corruptivo, para que
houvesse a concentracdo tematica e uma discussdo profunda sobre a questéo.

E necessario defender o sistema de garantias fundamentais, inclusive daqueles que
estdo sendo acusados de agirem contra o bem comum. A utilizagdo de institutos que

flexibilizam a culpabilidade é desvirtuar por completo o sentido da improbidade administrativa,
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uma vez que o tipo legal se concretiza mediante uma ilegalidade qualificada, justamente pelo
animus de quem o pratica. J& que, quando a exce¢do estava no morro, ninguém se importou, e
ela chegou ao Planalto Central; agora atinge os agentes politicos, sob o fundamento de combate
a corrupgdo. O proximo passo € atingir todo o sistema juridico, ferindo, assim, a Constituicdo
e 0 projeto que ela representa, sem saber 0 que vird em sua substituicdo. O Estado Democréatico

de Direito necessita de mecanismos de freios e contrapesos solidos.
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ANEXO | - RESULTADOS DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL SOBRE DOLO GENERICO

Dolo genérico

Processo Data julgamento Relator Ementa Consideracdes
Agint no AREsp | 16/05/2019 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL | Dolo genérico configurado a partir da
1366330 / MG PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO | contratagdo sem realizagdo de
DO MUNICIPIO DE IPATINGA. CONTRATACAO DE | concurso publico.
PESSOAL SEM CONCURSO PUBLICO. DOLO GENERICO.
AFRONTA AO ART. 11 DA LEI N. 8.429/92. AGRAVO
INTERNO PROVIDO.
Agint  no AREsp | 09/05/2019 Ministro PROCESSO CIVIL. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 | Para a configuracio da violacio aos
1324791/ PR FRANCISCO DA SUMULA DO STJ. INCIDENCIA DO ART. 1.022 DO | principios da administracdo publica
FALCAO CPC/15. OMISSAO. NAO CONFIGURADA. NAO | basta a demonstracio de dolo
OBRIGAGCAO. ALEGACAO DE VIOLACAO DO ART. 11 | genérico.
DA LEI N. 8.429/92. PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONSTATADA. DIRECIONAR E
FAVORECER APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO.
CONSCIENCIA E VONTADE DE VIOLAR POSTULADOS
DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DOLO GENERICO.
SUFICIENTE. VIOLACAO DO ART. 11, CAPUT E INCISO
V, DA LEI N. 8.829/92.
Agint no AREsp | 25/04/2019 Ministro PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. | Dolo demonstrado a partir da
261251 /RS GURGEL DE | IMPROBIDADE. ATO CONFIGURADO. DEPOSITOS | repeticdo da conduta suspeita.
FARIA EFETUADOS POR ESCRITORIO DE ADVOCACIA NA
CONTA DA OFICIALA DE JUSTICA. DOLO EVIDENCIADO
PELO CONTEXTO DELINEADO NA ORIGEM. SUMULA 7
DO STJ. MALTRATO. INOCORRENCIA.
AgRg no RECURSO | 28/05/2015 MINISTRO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO | Para configuracdo do art. 11 ¢é
ESPECIAL N° MAURO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL | necessaria apenas a demonstracéo de
1.500.812 - SE CAMPBELL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. | dolo genérico, sem que haja
MARQUES CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO | comprovagéo de dolo.

PUBLICO. PRATICA DE ATO VIOLADOR DE PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. ARTIGO 11 DA LEI 8429/92.
RECONHECIMENTO DE DOLO GENERICO. PENALIDADE
APLICADA. PROPORCIONALIDADE. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO E PROBATORIO DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
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AgRg no RECURSO
ESPECIAL N°
968.447 — PR

16/04/2015

MINISTRO
NAPOLEAO
NUNES MAIA
FILHO

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. IMPUTACAO DA
PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
POR DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE INTIMAGAO PARA
CUMPRIMENTO. PROVA DIABOLICA: EXIGENCIA DE
FATO NEGATIVO, POR ILOGICO QUE PARECA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. REQUISITO DA MA-FE.
ACORDAO EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA DO
STJ  POR  ENTENDER  INDISPENSAVEL A
DEMONSTRACAO DO DOLO. VIOLAGAO AO ART. 11, DA
LEI 8.429/92 RECONHECIDA.

Determina que o dolo ndo se
encontra apenas no resultado, no
caso tratava-se de uma decisdo
judicial com determinacdo do
fornecimento de  medicamento.
Segundo o acérddo, o dolo deve ser
investigado na intengdo da conduta.

REsp 1536573 / RS

19/03/2019

Ministro
NAPOLEAO
NUNES MAIA
FILHO

(vencido)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
IMPROBIDADE. RECONHECIMENTO DO ELEMENTO
ANIMICO NA CONDUTA DOS DEMANDADOS.
DESNECESSIDADE DE REEXAME FATOS OU PROVAS.
QUADRO FATICO INCONTROVERSAMENTE DELINEADO
PELAS INSTANCIAS DE ORIGEM. REVALORACAO
JURIDICA DE FATOS CERTOS. PRESENCA DE DOLO
GENERICO NAS CONDUTAS DOS DEMANDADOS.
REITERACAO NA COMPRA DE MATERIAIS ELETRICOS
E DE SERVICOS PELA MUNICIPALIDADE. EMPRESA
FORNECEDORA PERTENCENTE A SECRETARIA
MUNICIPAL DE FAZENDA CUJO GENITOR OCUPAVA O
CARGO DE PREFEITO. CONDUTA VEDADA PELO ART. 9°,
111, DA LEI N° 8.666/93. OFENSA A DIVERSOS PRINCIPIOS
REITORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
CONFIGURACAO DO ATO DE IMPROBIDADE DESCRITO
NO ART. 11 DA LEI N° 8.429/92. RECURSO ESPECIAL DO
PARQUET PROVIDO.

Demonstragdo do dolo genérico a
partir da pratica reiterada da conduta
que poderia ser considerada ilegal.

AgInt  no
873914 /RN

AREsp

11/09/2018

Ministro
FRANQ,ISCO
FALCAO

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTS. 9 E 10 DA LEI
N. 8.429/92. ELEMENTO  SUBJETIVO. DOLO
CARACTERIZADO. DANO AO ERARIO. DANO IN RE
IPSA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

No decorrer do voto, em que pese
afirmar a auséncia de demonstracéo
de ma-fé, afirma-se que a conduta
demonstra no minimo culpa, sendo
que a violagdo aos principios da
administracao publica e a conduta do
agente demonstra a configuracdo do
dolo.
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REsp 1512654 / SP

30/11/2017

Ministro
NAPOLEAO
NUNES MAIA
FILHO

(vencido)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AGAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUTORIZACAO DE
COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS ALIMENTICIOS
EM ESTABELECIMENTO PUBLICO SEM O DEVIDO
PROCESSO  LICITATORIO. ATO iIMPROBO
CONFIGURADO. OFENSA  AOS  PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

Mera autorizacdo de comercializacao
sem a previa realizacdo de licitacdo
como elemento apto a configurar a
violagdo  aos  principios  da
administracdo publica e,
consequentemente, a cometimento
de improbidade administrativa.

Agint  no
595208 / PR

AREsp

21/09/2017

Ministra
ASSUSETI%
MAGALHAES

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGADA OFENSA
AO ART. 535 DO CPC/73. INEXISTENCIA. DISPENSA
INDEVIDA DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DE
EMPRESA PARA PROMOVER CONCURSO PUBLICO.
POSTERIOR FRAUDE EM CONCURSO PUBLICO. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA RECONHECIDO,
PELAS INSTANCIAS DE ORIGEM, A LUZ DAS PROVAS
DOS AUTOS. ART. 11 DA LEI 8.429/92.
PRESCINDIBILIDADE DE DOLO ESPECIFICO. ALEGACAO
DE AUSENCIA DE ELEMENTO SUBJETIVO E ATIPICIDADE
DA CONDUTA. REEXAME DA MATERIA FATICO-
PROBATORIA DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. REVISAO
DAS SANCOES IMPOSTAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

Dolo configurado a partir da vontade
consciente do sujeito em burlar as
regras.

REsp 1536895/ RJ

15/12/2015

Ministro
NAPOLEAO
NUNES MAIA
FILHO

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPUTACAO
DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONSTRUGCAO DA IGREJA DE SAO
JORGE, EM SANTA CRUZ, BAIRRO DA PERIFERIA DO
MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO/RJ.
INDISPENSABILIDADE DE COMPROVAGAO DO DOLO DO
AGENTE, PARA CONFIGURAR-SE IMPROBIDADE, NOS
CASOS DO ART. 11 DA LEI 8.429/92. CARENCIA DE
DEMONSTRACAO PROBATORIA CONSISTENTE, DE
MODO A SUPORTAR JUiZO CONDENATORIO QUANTO AS
IMPUTACOES DE ENRIQUECIMENTO LICITO, DANO AO
ERARIO E CONDUTA DOLOSA DO AGENTE. RECURSOS
ESPECIAIS AOS QUAIS SE DA PROVIMENTO.

No caso, tratando-se de construcéo
de uma igreja, a Corte nao entendeu
violagdo ao principio da laicidade
demonstragdo suficiente de dolo para
configurar a improbidade
administrativa.

REsp 1410336 / SP

17/12/2013

Ministro ARI

RECURSO  ESPECIAL. ATO DE IMPROBIDADE

Necessidade  de  manifestacdo
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PARGENDLER | ADMINISTRATIVA. ART. 11, CAPUT, explicita acerca da configuracdo do
DA LEI N° 8.429, DE 1992. INEXISTENCIA DE DOLO. dolo no acorddo proferido pelos
Tribunais de Justica.
REsp 1828356 / BA 17/112019 Ministro ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR | Exigéncia de conduta do agente que
FRANCISCO IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESTACAO DE | supere o que se espera do homem
FALCAO CONTAS EXTEMPORANEAS. VIOLACAO DO ART. 11, | médio.
CAPUT E VI, DA LElI N. 8429/92. ALEGACAO DE
VIOLACAO DO ART. 1.022. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. INCIDENCIA DA SUMULA N.
284/STF. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
REsp 1817348 / CE 03/10/2019 Ministro PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL | Exige-se do agente politico ciéncia
FRANCISCO PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE | das regras e conhecimento técnico,
FALCAO ADMINISTRATIVA.  PROMOGAO DO  CONJUGE. | de modo que a mera realizagdo da
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E | conduta enseja a configuracdo do
IMPESSOALIDADE. DOLO GENERICO. ELEMENTO | dolo genérico. A intencdo se
SUBJETIVO. CARACTERIZACAO. ART. 11 DA LEIl N. | consuma pela efetivacio do ato.
8.429/92.
REsp 1822891 / RN 03/10/2019 Ministro ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO | Ausénciade prestagdo de contas, sem
HERMAN ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO | justo motivo, enseja a configuragio
BENJAMIN CIVIL PUBLICA. PREFEITO MUNICIPAL. OMISSAO DO | de conduta doloso de improbidade
DEVER DE PRESTAR CONTAS. CONDENA(;AO EM | administrativa. No caso, fim do
PRIMEIRO GRAU REFORMADA EM APELACAO NO TRF | mandato quando do prazo para
DA 52 REGIAO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS BASILARES | apresentacdo da prestacdo de contas
DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ndo caracteriza justo motivo para a
omissdo.
EDcl no REsp | 05/06/2018 Ministro SERGIO | ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. | Auséncia de demonstracdo de
1238301/ MG KUKINA EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. | proveito individual ndo afasta a

DOLO GENERICO. EXISTENCIA. ACORDAO EMBARGADO
QUE RESTABELECEU A SENTENCA CONDENATORIA.
AUSENCIA DE ENFRENTAMENTO DOS  ASPECTOS
DOSIMETRICOS CONCERNENTES A MULTA CIVIL
APLICADA AO EMBARGANTE. OMISSAO CONFIGURADA.

configuracdo de dolo genérico, apto
a configurar a  improbidade
administrativa em  virtude da
violacéo a principio da administragdo
publica.
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ANEXO Il - RESULTADOS DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL SOBRE DANO IN RE IPSA

Dano in re ipsa

Processo Data julgamento Relator Ementa Consideracdes
REsp 1771593 / SE 09/05/2019 Ministro ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. Dolo genérico configurado a partir
HERMAN IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, VIII, DA da contratacdo sem realizacdo de
BENJAMIN LEl 8.429/1992. DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO. concurso publico.
ELEMENTO SUBJETIVO DO ATO iIMPROBO. DOLO
GENERICO OU CULPA. ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/92.
DANO IN RE IPSA.
Aglnt no AREsp 09/04/2019 Ministro PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ATO DE A construcdo do dolo genérico se
1327393/ MA FRANCISCO IMPROBIDADE. CONVENIO. FALTA DE PRESTACAO DE | presta para a configuracéo do dano
FALCAO CONTAS. ELEMENTOS SUFICIENTES PARA in re ipsa.
CONDENAGAO POR ATO DE IMPROBIDADE. ACORDAO
EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CASA. DANO IN RE IPSA. DOLO GENERICO
PRESENTE. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA.
Aglnt no REsp 09/04/2019 Ministro PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO A dispensa de licitacdo presume o
1537057 / RN BENEDITO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL dano ao erario.
GONCALVES PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DISPENSA
INDEVIDA DE LICITACAO. DANO IN RE IPSA.
CONFIGURAQAO. PRECEDENTES.
Aglnt no REsp 19/06/2018 Ministro ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO Fracionamento indevido de licitacdo
1584362 / PB FRANCISCO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. | como elemento de configurago do
FALCAO QUESTAO FATICA BEM DELIMITADA NO ACORDAO dolo genérico e do dano in re ipsa.
RECORRIDO. AFASTAMENTO DA SUMULA 7.
FRACIONAMENTO INDEVIDO DO OBJETO DA
LICITAQAO COM O INTUITO DE INDEVIDO
DIRECIONAMENTO. PRESENCA DO DOLO GENERICO E
DO PREJUIZO PRESUMIDO. ATO IMPROBO
CARACTERIZADO.
REsp 1624224 /| RS 01/03/2018 Ministro PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. Escolha da modalidade incorreta de
FRANCISCO IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SUBSUNCAO. licitacdo como elemento apto a
FALCAO LICITACAO. SISTEMA DE LIMPEZA DA CIDADE. COLETA | configurar o inciso VIII, do art. 10

DE LIXO. VARRICAO DE VIAS E LOGRADOUROS
PUBLICOS. TRANSPORTE DE RESIDUOS SOLIDOS.
EDITAL E PROCEDIMENTO LICITATORIO. ERRO NO

da Lei de Improbidade
Administrativa.
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EDITAL. CLAUSULAS NULAS. CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO. NAO CONFIGURADO. SERVIGCO DE
COLETA DE LIXO. PRESTAGAO DE SERVIGO PUBLICO.
APLICACAO DA LEI N. 8.666/93. TIPO DE
LICITAGAO. TECNICA E PRECO. EXCLUSIVIDADE
PARA SERVICO PREDOMINANTE INTELECTUAL. NAO
ABRANGE O CASO EM EXAME. SERVICO MANUAL.
VEDAGAO EXPRESSA A PARTICIPAGAO DE EMPRESA
CONSORCIADA SEM FUNDAMENTAGCAO. AFRONTA
AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
FRUSTRACAO DA LICITUDE DO PROCESSO
LICITATORIO. PRESCINDIBILIDADE DE DILAGAO
PROBATORIA. VIOLACAO AOS ARTS. 10, VIII, E 11,
AMBOS DA LEI N. 8.429/92.




