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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as alteragbes promovidas na Lei de
Improbidade Administrativa por meio da sanc&o da Lei n® 14.230/2021, em especial
no que diz respeito a positivacdo do nepotismo. Inicialmente foi feita a
contextualizag&o histéria do nepotismo e como ele era aplicado e interpretado antes
do advento da Lei n° 14.230/2021, sendo apresentada também uma de suas
modalidades, que ¢é o0 nepotismo cruzado. Posteriormente adentrando-se
especificamente nos requisitos impostos na lei para que esteja configurado o ato de
improbidade administrativa pela pratica do nepotismo, foi analisada a exigéncia da
comprovacao de dolo especifico e a dificuldade da demonstracdo de lesividade
relevante ao bem juridico tutelado. Fez-se, ainda, a analise da insergdo do Direito
Administrativo Sancionar no campo da improbidade administrativa e suas implicacoes.
Para tanto foi utilizado o método dedutivo, por meio de extensas leituras a respeito da

tematica tratada, bem como dos posicionamentos dos principais tribunais do pais.

Palavras chave: Direito Administrativo. Lei de Improbidade Administrativa. Dolo.

Nepotismo. Direito Administrativo Sancionador.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the changes promoted in the Law of Administrative
Improbity through the sanction of Law n°® 14.230/2021, especially with regard to the
positivization of nepotism. Initially, the historical context of nepotism was made and
how it was applied and interpreted before the advent of Law n°® 14.230/2021, also
presenting one of its modalities, which is cross nepotism. Subsequently, entering
specifically into the requirements imposed by law so that the act of administrative
impropriety is configured by the practice of nepotism, the requirement of proving
specific intent and the difficulty of demonstrating relevant harmfulness to the protected
legal interest was analyzed. There was also an analysis of the insertion of the
Administrative Law to Sanction in the field of administrative impropriety and its
implications. For that, the deductive method was used, through extensive readings
regarding the theme addressed, as well as the positions of the main courts in the

country.

Keywords: Administrative Law. Law of Administrative Improbity. Intent. Nepotism.

Sanctioning Administrative Law.
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CNJ — Conselho Nacional de Justica
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1. INTRODUGCAO

As recentes mudangas impostas pelo legislador a Lei da Improbidade
Administrativa — LIA, agugou a discussao sobre tema, até entdo consolidado pela
jurisprudéncia e pela doutrina, trazendo novamente a baila discussbes sobre a
aplicabilidade e o alcance das disposicdes presentes no novo texto da LIA. Neste
trabalho, falaremos especificamente das mudangas no entendimento ou nas
condigcbes necessarias para se caracterizar o nepotismo, trazidas pela Lei n°
14.230/2021.

De um lado, temos toda critica feroz que fazem doutrinadores e representantes
do Ministério Publico as alteragdes feitas na Lei n° 8.429/1992, de outro lado, temos
o legislador, que justifica tais alteragdes diante do fenbmeno chamado “apagéo das
canetas’ que, de forma breve, trata-se da paralisia dos agentes publicos em
administrar o Estado por medo do excesso de controle causando ineficiéncia na

gestdo da coisa publica™

Faz-se necessario, portanto, em primeiro momento, atentar-se ao conceito de
nepotismo e toda histéria que o precede, ressaltando que inicialmente, antes da
positivacdo trazida pela Lei n® 14.230/2021, o nepotismo era tratado na Sumula
Vinculante n° 13, precedida pela Resolugdo do CNJ n° 07/2005.

No inciso Xl do art. 11 da Lei n® 8.429/1992 — nova redacgao, foi apresentado o

conceito legal de nepotismo:

Nomear cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcao,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
de confiancga ou, ainda, de fungéo gratificada na administragéo publica
direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacgdes reciprocas.

Portanto, a Lei n° 14.230/2021, que alterou conceitos importantes da originaria
Lei de Improbidade Administrativa — além de trazer a novidade do rol taxativo dos atos

que configuram improbidade — o legislador preocupou-se também em estabelecer

1 GULLO, Felipe Ramirez. "Apagéo das Canetas". FGV RIO. Dissertagdo de Mestrado. 2022, p. 10
9



requisitos para que fosse caracterizada a conduta como improba, seja das que
importem em enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario ou das que atentam contra
os principios da Administragdo Publica, passando a ser exigida a comprovagao do
dolo para que esteja configurado o ato atentatério, conforme dispde o §1° do art. 1°
da Lei n° 8.429/1992 — modificada pela Lei n°® 14.230/2021:

Art. 1° (omissis)
Paragrafo unico. (omissis)

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (grifo
Nnosso)?

Especialmente no que diz respeito a pratica do nepotismo, previsto no inciso Xl
do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 (modificada pela Lei n°® 14.230/2021), o legislador foi
ainda mais especifico em exigir a necessidade de haver lesividade relevante ao bem
juridico tutelado e afericao de dolo com finalidade ilicita por parte do agente para que

esteja configurado ato de improbidade.

Diante disso, o problema central deste trabalho € a subjetividade que permeia
essa comprovagao que caracteriza a conduta dolosa do agente nomeante e a
dificuldade de comprovacgao da finalidade ilicita do ato, bem como da lesividade

relevante ao bem juridico tutelado.

Essa questao torna-se ainda mais desafiadora ao tratarmos do nepotismo
cruzado, que envolve a reciprocidade de favores entre os agentes publicos nomeantes
e traz ainda maior dificuldade no que diz respeito a comprovacao de dolo e da ilicitude

na finalidade do ato.

1.2 Breve contextualizacao histérica

Afigura do nepotismo, no Brasil, € originada, ainda, dos tempos da colonizagéo
em que foi herdado e incorporado a cultura brasileira esta pratica. Rocha diz: “O

nepotismo no Brasil existe desde a chegada dos portugueses, ndo € nenhuma

2BRASIL. Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 1921. Altera a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que
disp6e sobre improbidade administrativa. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/ei/114230.htm. Acesso em 05.06.2023

10



novidade. Pero Vaz de Caminha, praticou o primeiro ato de nepotismo” 3, e as criticas
ao portugués sao direcionadas principalmente tendo como referéncia a seguinte parte

da carta:

E pois que, Senhor, é certo que tanto neste cargo que levo como em
outra qualquer coisa que de Vosso servigo for, Vossa Alteza ha de ser
de mim muito bem servida, a Ela pego que, por me fazer singular
mercé, mande vir da ilha de Sdo Tomé a Jorge de Osdrio, meu genro
que d’Ela receberei em muita mercé. Beijo as maos de Vossa Alteza.
Deste Porto Seguro, da vossa llha da Vera Cruz, sexta-feira, 1° dia de
maio de 1500.4

Entretanto, como o genro de Caminha havia sido condenado a pena de
banimento para a Africa pelo crime de assalto a mdo armada, alguns ndo entendem o
gesto de Caminha como sendo o primeiro ato de nepotismo e sim um pedido um

pedido de liberdade, e ndo de emprego.

Com o passar do tempo, a pratica foi ficando cada vez mais comum, em
especial nos tempos do Rei Dom Joao VI que se destacou pela politica do “toma-la-

da-ca”, inchando a maquina publica estatal em troca de favores pessoais.

Laurentino Gomes, autor do best-seller 1808, que narra a transferéncia da corte
portuguesa para o Brasil, conta a histéria de comerciante de Ouro Preto (MG), que em
1809 doou 100 cruzados (equivalente hoje a cerca de um milhdo de reais) ao Rei®.
Em troca, ganhou o titulo de Comendador da Ordem de Cristo e seus dois filhos foram

promovidos de cadetes a alferes do Exército.

A pratica cada vez mais comum passou a incomodar a parcela da populagao
que nao concordava que o governo de determinado local ficasse apenas na mao de
familiares de quem detinha o poder. Em especial quando a democracia foi
implementada no Brasil, cada vez menos passou-se a ter espaco dentro da

Administracédo Publica para esse tipo de conduta.

8 ROCHA, C. L. A. Principios Constitucionais da Administragao Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994,

4 CAMINHA, Pero Vaz de. Carta a El Rey D. Manuel. Edigéo do S. D., Rio de Janeiro, 1939. Disponivel
em http://etnolinquistica.wdfiles.com/local--files/biblio%3Acaminha-1939-
carta/Caminha 1939 CartaAEIReiDManuel.pdf Acesso em 28.07.2023

SGOMES, Laurentino. 1808 — Como Uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta
enganaram Napoleao e mudaram a Histéria de Portugal e do Brasil. 22 reimpressédo. Sdo Paulo:
Editora Planeta do Brasil, 2007.
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O processo de redemocratizagao do Brasil, em especial o clamor popular que
pedia eleigdes “diretas ja” acabou por culminar com a Constituicdo Federal de 1988
que trouxe em seu artigo 37, o principio da moralidade administrativa, fazendo com

que a impessoalidade, moralidade e a igualdade sejam os pilares da atividade publica.

Assim, o favorecimento de parentes, cénjuges ou pessoas com afinidade, para
exercicio de cargos em quaisquer poderes ja violava o disposto na Constituicdo

Federal e era considerado afronta aos principios da Administracdo Publica.

Com o passar dos anos, diante de diversos escandalos e grande clamor
popular, a Sumula Vinculante n°® 13 surgiu de decisdo do Supremo Tribunal Federal —
STF, em 20 de agosto de 2008, em que foi declarada constitucional a Resolugéo do
Conselho Nacional de Justica n°® 07/2005 que proibe o exercicio cargos, empregos e
funcdes por parentes, cénjuges e companheiros de magistrados e de servidores
investidos em cargos de direcdo e assessoramento, em que ainda acrescentaram o

termo “chefia”, conforme ementa:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA
EM PROL DA RESOLUCAO 7, DE 18-10-2005, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE “DISCIPLINA O
EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR
PARENTES, CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E
DE SERVIDORES INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRE(;AO E
ASSESSORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS”. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. 1. Os condicionamentos impostos pela Resolu¢éo 7/2005 do
CNJ ndo atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em
comissdo e fungBes de confiangca. As restricdes constantes do ato
resolutivo sdo, no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela
CF/1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade. (...) 3. Acédo julgada
procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a Constituicao
para deduzir a funcéo de chefia do substantivo “dire¢do” nos incisos I,
l, 1Iv, V do art. 2° do ato normativo em foco; b) declarar a
constitucionalidade da Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional de
Justica.t

Diante disso, foi editada a Sumula Vinculante n°® 13 que, destague-se, até
outubro de 2021, era o principal instrumento utilizado para o combate ao nepotismo
na Administracao Publica, com a seguinte redacao:

A nomeacgdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 12/DF. Pleno, Relator Min. Carlos Britto. D,j. 20.08.2008.
Dje 237, de 18.12.2008
12



nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo
de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na
administragdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal. *

No ano de 2016, em julgamento de Reclamacédo, a Segunda Turma do STF definiu

quatro critérios objetivos para configuracdo de nepotismo:

)] ajuste mediante designagfes reciprocas, quando inexiste relacdo de
parentesco entre a autoridade nomeante e o ocupante do cargo de
provimento em comissao ou funcdo comissionada;

1)) relacdo de parentesco entre a pessoa nhomeada e a autoridade nomeante;

iii) relacdo de parentesco entre a pessoa nhomeada e 0 ocupante de cargo de
direcéo, chefia ou assessoramento a quem estiver subordinada, e;

iv) relacdo de parentesco entre a pessoa nomeada e a autoridade que exerce

ascendéncia hierarquica ou funcional sobre a autoridade nomeante. 8

1.3 Do nepotismo cruzado

Analisando o texto da Sumula Vinculante n° 13, é perceptivel que houve a
preocupacao nao somente com o nepotismo direto, mas também ficou clara a vedacao
(por violacao a Constituicdo Federal) do nepotismo indireto, também conhecido como

nepotismo cruzado, ao fazer referéncia ao “ajuste mediante designacoées reciprocas”.

Essa prética ocorre quando dois agentes publicos nomeiam familiares um do
outro como troca de favor ou com intuito de burlar as vedacbes ao nepotismo
dispostas na SV n° 13, de modo que para que o nepotismo cruzado se configure, é
necessaria a ocorréncia da reciprocidade de favores, em observancia ao item i, do

julgamento acima mencionado.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 13. Nepotismo. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227#:~:text=ATO%20N
ORMATIVO%20QUE%20%E2%80%9CDISCIPLINA%200,1.>. Acesso em 13/06/2023

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 18.564/SP. 22 Turma. Rel. Min. Dias Toffoli. D.j 23.02.2016.
Dje 03.08.2016
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O nepotismo cruzado podera, ainda, ser caracterizado dentro do mesmo poder
ou Orgdo, ou ainda, entre poderes ou oOrgaos distintos, sendo necessaria apenas a
demonstracdo de nomeacdes reciprocas com identidade de situacdes geradoras de
incompatibilidades e/ou troca de favores.
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2. A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa — Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992,
“dispde sobre as sangbes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade
administrativa, de que trata o 84° do art. 37 da Constituicdo Federal; e da outras
providéncias” e em seu artigo 1° tem como objeto tutelar a probidade na organizacao
do Estado e no exercicio de suas func¢des, para assegurar a integridade do patriménio

publico e social.

A improbidade administrativa, por definicdo, é toda acéo ilegal que va de
encontro aos principios basicos da Administracdo Publica no Brasil, no qual,
comprovadamente, o agente publico age com ma fé e desonestidade. Conforme
ensina Celso Spitzcovsky o termo indica “Desonestidade administrativa, razédo pela

qgual se apresenta como uma imoralidade qualificada”.

Na esteira da licdo deixada pelo eminente e saudoso Ministro Teori
Albino Zavascki, "ndo 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.®

E notavel que existe proximidade semantica entre moralidade (principio
consagrado no art. 37, caput da CF) e probidade administrativa. Como destaca
Carvalho Filho “a doutrina procura fazer distingdo entre as ideias de probidade e de

moralidade afirmando que a probidade seria subprincipio da moralidade.”

Assim, ao preceituar a moralidade como principio, e a improbidade como leséao
a moralidade (art. 37, 84°), a Constituicdo indica que “o agente improbo sempre se

qualificard como violador do principio da moralidade™?

A LIA é dividida em trés sec¢Bes. Neste trabalho em especifico, sera estudada

a Sessao |l que trata “dos Atos de Improbidade Administrativa que atentam contra os

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AlIA 30/AM. Corte Especial do STJ. Rel. Min. Teori Albino
Zavascki. DJe 28/9/2011
10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito administrativo. — 32. ed. rev., atual. e ampl.
— Séo Paulo: Atlas, 2018.

15



principios da Administragao Publica”, em especial o inciso Xl do artigo 11, que trata

da figura do nepotismo.

2.2 As alteragdes trazidas pela Lei n°®14.230/2021

Em outubro de 2021, quando sancionada a Lei n° 14.230/2021 que alterou a
Lei n°® 8.429/1992, mudancas significativas foram trazidas ao arcabouco juridico.
Dentre elas, destaca-se a positivacdo, no inciso Xl do art. 11, do nepotismo como ato

improbo que atenta contra os principios da Administracédo Publica.

A alteragéo da LIA foi amplamente discutida e dividiu opinides acerca da sua
viabilidade. No que tange ao posicionamento dos principais doutrinadores
administrativistas, temos a corrente majoritaria sintetizada nas palavras de Margal

Justen Filho:

Ao longo do tempo, notou-se determinados desvirtuamentos na
aplicagao e execugao da lei, como o seu uso politico, com propdésito
excessivamente punitivista, sem justa causa ou em contrariedade com
as garantias fundamentais do cidaddo. Por esses motivos, muitos
especialistas apoiaram a atualizagdo da LIA, pois com as devidas
modificagdes seria possivel evitar o seu uso meramente politico. Ja
para outros, as modificagdes representam uma flexibilizagdo da lei; o
que ainda gera intensos debates e discussdes sobre o tema [...] a
eliminagao da improbidade culposa é a solugao mais acertada e nao
implica intransigéncia com condutas danosas ao patriménio publico,
nem configura admissdo quanto a pratica da corrupgao.*!

Além do afastamento da modalidade culposa e a necessidade de comprovacao
de dolo por parte do agente, o 81° do artigo 11 da lei supramencionada dispde que,
em observancia da Convencfes das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo, somente
havera improbidade administrativa quando for comprovado, na conduta funcional do

agente publico, o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem.

A legislacéo foi ainda mais especifica em determinar em seu 83° do art. 1° que

‘O mero exercicio da funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem

11 JUSTEN, Marcal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - Comparada e Comentada,
12 edi¢do, Portugués: Editora Forense, 25 novembro 2021
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comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de

improbidade administrativa.”

Diante disso, fica clara a necessidade de demonstracdo objetiva da pratica
ilegal no exercicio da funcéo publica, com a indicacdo expressa da norma violada, de
modo que apenas a alegacdo genérica de violacdo a principio da administracéao
publica ou principio constitucional ndo é suficiente para dar prosseguimento a acao
de improbidade, sendo necessaria a indicagdo objetiva e sinalizagdo do dispositivo

normativo violado na LIA que corresponde ao caso concreto.

Desse modo, tem-se que para a configuragdo da improbidade administrativa,
nos termos da atual redacdo do art. 11 da LIA, é necessaria a observancia dos
seguintes pressupostos: i) violagdo a uma das condutas previstas no art. 11 que
atentam contra principios da Administracdo Publica; ii) conduta dolosa, comissiva ou
omissiva e; iii) existéncia de nexo de causalidade entre a acdo/omissao e a respectiva

violacéao.

2.3 O conceito de “lesividade relevante ao bem juridico” previsto no §4°
do art. 11 da Lei n°® 14.230/2021

Para configurar ato de Improbidade Administrativa, ha necessidade de
demonstracao da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, conforme dispde o §4°

do citado dispositivo legal:

Os atos de improbidade de que trata o artigo 11 desta lei exigem
lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de
sancionamento e independem do reconhecimento da producdo de
danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.1?

Diante dessa redagao, faz-se pertinente ressaltar o que é conceito juridico

indeterminado: “sdo aqueles cujo conteudo e extensdo sao em larga medida incertos,

12 BRASIL. Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 1921. Altera a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que
disp6e sobre improbidade administrativa. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/ei/114230.htm. Acesso em 05.06.2023
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ou seja, ndo sdo dotados de um sentido preciso e objetivo.”3 A presenca de conceitos
juridicos indeterminados é comum em varios ramos do direito, e no direito
administrativo ele ganha notoriedade, pois pode se relacionar com a

discricionariedade administrativa.

Para Celso Anténio Bandeiro de Mello, a discricionariedade é:

A margem de liberdade que remanesc¢a ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugao mais adequada a satisfagao
da finalidade legal'*

A subjetividade que permeia a exigéncia prevista no §4° do artigo
supramencionado esta justamente no fato de que, por se tratar de conceito juridico
indeterminado, a discricionariedade atuara com mais forga para que seja feita a
analise da lesividade relevante ao bem juridico tutelado, em especial pelo fato de que
a expressao ‘“relevante” ja apresenta carater subjetivo, tendo em vista tratar-se
meramente de juizo de valor, em que o que é relevante para um magistrado, pode nao

ser para outro.

E imperioso ressaltar, entretanto que lesividade relevante, ndo se confunde
com dano fisico ou material ao bem juridico, como fenbmeno da realidade perceptivel
pelos sentidos. Trata-se da violagao direta a deveres e a principios da Administracao

Publica, em que a unica via de ponderacéo ¢€ intelectiva e nao perceptiva.

Desse modo, os principios norteadores da Administracdo Publica funcionam
como sistema de tutela de valores, dentre eles o da probidade. Para que haja
lesividade relevante ao bem juridico tutelado o ato praticado deve ser, obviamente, ao
avesso dos mandamentos principioldgicos, representando dano prejudicial e ofensivo

aos valores protegidos pelos principios administrativos.

13 ROZAS, Luiza. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Cadernos
Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 47, p. 191-201, Janeiro-Fevereiro/2019
14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993.
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3. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

De acordo com Fabio Osorio® quando o Direito Punitivo incide no campo do
Direito Administrativo, ha a transformacao “em Direito Administrativo Sancionador
(DAS)”, estando diretamente ligado ao conceito de sangao administrativa e podendo
ser definido como: “a expressao do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a
movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da Administragao

Publica e em face do particular ou administrado”®

Di Pietro, sabiamente, aponta que com isso ocorreu a expansao do Direito

Administrativo:

[...] houve uma ampliagao das atividades assumidas pelo Estado para
atender as necessidades coletivas, com a consequente ampliagdo do
préprio conceito de servigo publico. O mesmo ocorreu com o poder de
policia do Estado, que deixou de impor obrigagbes apenas negativas
(ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e passou a impor
obrigacdes positivas, além de ampliar o seu campo de atuagéo, que
passou a abranger, além da ordem publica, também a ordem
econdmica e social.'’

Observa-se, portanto, que o Direito Administrativo Sancionador é a ferramenta

por meio da qual a Administragcao Publica impde sangao.

O sistema da Improbidade Administrativa adotou os principios do Direito
Administrativo Sancionador, em especial o da legalidade, seguranga juridica e

retroatividade da lei benéfica.

Com isso, o legislador preocupou-se em sinalizar no novo texto da Lei de
Improbidade Administrativa a existéncia do Direito Administrativo Sancionador, bem

como a sua aplicabilidade:

Art. 1° (omissis)

[.]

15 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.
16 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes. Os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador no regime democratico da constituicdo de 1988. Revista Estudos
Institucionais, V. 7, n° 2, mai./ago. 2021, p. 468. Disponivel em
https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/636, acessado no dia 22/05/2022.
17 Pietro, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Disponivel em: Minha Biblioteca, (35th edigao).
Grupo GEN, 2022.
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§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador.

[.]

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa é repressiva, de
carater sancionatério, destinada a aplicagdo de sangdes de
carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado
seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e
para a protegao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.8 (grifo
nosso)

Essa nova redacao atende a antiga reivindicagado doutrinaria em que sempre
foi apontado e questionado o fato de que as acdes de improbidade administrativa
aplicavam sangdes incomuns a outras agdes de natureza civil, ensejando, portanto,
tratamento procedimental diferenciado e peculiar, principalmente no que tange ao
exercicio do direito de defesa do réu e a aplicacdo de regras e principios dos

processos de natureza sancionatoria.

Ao pontuar que a agao de improbidade é repressiva e de carater sancionatorio,
o legislador deu a entender essa aproximagdo com as garantias constitucionais do
Direito Administrativo Sancionador, deixando de lado as peculiaridades que antes

permeavam a agao.

Tais garantias e principios sdo encontrados nos mandamentos da Constituicéo
que dizem respeito ao sistema de infracbes e sancbes administrativas, sendo os
mesmos aplicaveis ao Direito Penal. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, podem
ser aplicados, dentre outros, os seguintes principios constitucionais no que diz

respeito ao DAS:

Da proibicdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI); do devido processo legal
(art. 5°, LIV); da garantia do contraditério e da ampla defesa (art. 5°,
LV); da presungéao de inocéncia (art. 5°, LVII,); da individualizagéo das
penas (art. 5°, XLV e XLVI); e da competéncia da autoridade punitiva
(art. 5°, LIIN.2®

18 BRASIL. Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 1921. Altera a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, que
disp6e sobre improbidade administrativa. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2021.

19 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022.
E-book. ISBN 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 30 jun. 2023
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Diante da aplicagdo desses principios constitucionais, fica claro que é
necessario assegurar aqueles que respondem pela pratica de ato de improbidade
administrativa todos os direitos e garantias para que o julgamento ocorra em estrita
observancia a legislagdo, sem abuso de poder ou represalias politicas. Para que o
processo ocorra dentro dos ditames legais, € necessario, ainda a observancia dos
principios que regem a administragao publica e estdo presentes no caput do art. 37
da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.
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4. DIREITO PENAL E ANOVA LIA

Atualmente, ndo se pode estudar as alteracbes trazidas pela Lei de
Improbidade Administrativa sem mencionar a influéncia que o Direito Penal teve nessa

nova legislagao.

Em que pese o conceito de crime doloso encontrar-se definido no art. 18 inciso
| do Cédigo Penal Brasileiro e ja ser pacificado na doutrina as teorias adotadas pelo
Cddigo, é preciso salientar que no que diz respeito ao Direito Administrativo, em
especial a Lei de Improbidade Administrativa, trabalhar com o elemento dolo passou
a ser novidade, especialmente porque, neste caso, tratamos do dolo em sua espécie

especifica.

Defendem a maioria dos autores que o Cdédigo Penal brasileiro adotou as
teorias da vontade e do assentimento (ou consentimento) e ambas coexistem no

ordenamento penal do pais.

Segundo Rogério Greco, para a teoria da vontade “dolo seria tdo somente a
vontade livre e consciente de querer praticar a infragdo penal, isto €, de querer levar
a efeito a conduta prevista no tipo penal incriminador.”, ja a teoria do assentimento (ou
consentimento) dispde que “atua com dolo aquele que, antevendo como possivel o
resultado lesivo com a pratica de sua conduta, mesmo nao o querendo de forma direta,

ndo se importa com a sua ocorréncia, assumindo o risco de vir a produzi-lo” %°.

Edgard Magalh&es Noronha define o dolo como vontade livre e consciente:

Dois sédo, portanto, os elementos do dolo. A consciéncia ha de abranger
a acdo ou a omissdao do agente, tal qual é caracterizada pela lei,
devendo igualmente compreender o resultado, e, portanto, o nexo
causal entre este e a atividade desenvolvida pelo sujeito ativo. Age,
pois, dolosamente quem pratica a agdo (em sentido amplo) consciente
e voluntariamente.??

Quanto a espécie do dolo, como ja abordado neste trabalho, a alteragao

legislativa foi ainda mais precisa ao exigir a presenca do dolo especifico para

20 GRECO, Rogério. Direito Penal Estruturado. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN
9788530993412. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993412/.
Acesso em: 19 jun. 2023
21 NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1967. v. |. p. 155 e ss
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configuragcado de ato improbo. Diante disso, faz-se necessario consultar a legislagao

atinente, a fim de entender o que significa dolo especifico para o Direito Penal.

Segundo Rogério Greco, o dolo especifico é “aquele em que no tipo penal podia
ser identificado o que denominamos de especial fim de agir.”, ou seja, realizar o tipo
com finalidade especial em mente. Temos como exemplo o artigo 319 do Cédigo Penal
(prevaricagao), em que nao basta "retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato
de oficio"; & preciso que isso seja feito "para satisfazer interesse ou sentimento

pessoal".

A doutrina penal tradicional diferencia, ainda, o dolo em direito e indireto. O dolo
direito (ou dolo de primeiro grau) corresponde a vontade do agente dirigida
especificamente a producado do resultado tipico, abrangendo os meios utilizados para
tanto. Ja o dolo indireto é aquele em que o agente ndo tem a vontade dirigida a
resultado determinado, porém vislumbra a possibilidade de ocorréncia, de modo que
apensar de nao desejado, o resultado € admitido. Nesse contexto, Bittencourt
conceitua dolo eventual, ao relatar que o0 mesmo acontece “quando o agente néo
quiser diretamente a realizacédo do tipo, mas a aceita como possivel ou até provavel,

assumindo o risco da producao do resultado (art. 18, 1, in fine, do CP)” 22,

4.1 A necessidade de comprovacao do dolo na Lei n°® 14.230/2021

Conforme discorrido anteriormente, a Lei n® 14.230/2021, que alterou a Lei n°®
8.429/1992, trouxe a previsdo expressa da necessidade da conduta dolosa para
configuracdo de ato de improbidade administrativa. Entretanto, ponderam Daniel

Neves e Rafael Oliveira:

E preciso lembrar que, a partir da reforma da LIA pela Lei 14.230/2021,
o dolo genérico ndo sera, em nossa opinidao, suficiente para
caracterizagdao da improbidade, exigindo-se a demonstrag¢ao do
dolo especifico. A exigéncia do dolo ou da ma-fé é salutar para evitar
a aplicacdo indiscriminada e desproporcional das sancbes de
improbidade. Isto porque, qualquer deslize administrativo, por menor
que ele seja, poderia configurar violagdo ao principio da legalidade,
atraindo a incidéncia das sang¢des de improbidade, o que acarretaria

22 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.
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inseguranca juridica para os agentes publicos e a implementagao da
denominada “Administragcao Publica do medo. 23 (grifo nosso)

Diante disso, faz-se necessario salientar que o dolo deve ser especifico,
conforme aduzido expressamente no art. 1° §2° da LIA em que determina que deve
estar devidamente demonstrada a vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei, ndo bastando a voluntariedade do

agente.

Anteriormente, ja era pacificado na jurisprudéncia do STJ a possibilidade de
dolo genérico no sentido de que “este, como sabido, verifica-se quando o agente
realiza voluntariamente o nucleo do tipo legal, mesmo que ausente finalidade

especifica de agir?*

Com o advento da Lei n°® 14.230/2021 e as alteragdes por ela trazidas, passou-
se a exigir a presenga do dolo especifico que, conforme ensina Guaracy Moreira Filho
€ a “vontade do agente dirigida a um fim, como abandonar recém-nascido para ocultar
desonra propria; o fim de apropriar-se no esbulho possessorio; de satisfazer interesse

pessoal na prevaricagdo etc.”?°.

Diante dessas alteracbes, deixou de existir a modalidade culposa de
improbidade administrativa, ainda que a culpa seja “grave” ou o erro seja “grosseiro”,
conforme preconizava o art. 28 da LINDB: “O Agente Publico respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro

grosseiro”.

Castilho cita que, a Lei n°® 14.230/2021 de certa forma endossou a afirmativa
que o STJ tem utilizado ao longo dos anos em suas decisdes, de que a lei objetiva

alcancgar o administrador desonesto e ndo o administrador inabil?6. Logo, a intengdo

23 NEVES, Daniel Amorim A.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Improbidade Administrativa: Direito
Material e Processual. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN 9786559645367. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645367/. Acesso em: 19 mai. 2023.
24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.275.469/SP. Primeira Turma. Rel. Min. Sérgio Kukina.
DJe 9/3/2015.
25 FILHO, Guaracy Moreira. Cédigo Penal Comentado, 62 edigdo. Editora Rideel, 2017.
26 CASTILHO, Paulo Roberto da Costa. O dolo na improbidade administrativa: modernas teorias e
nova legislagao. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Direito) — Instituto Brasileiro de Ensino,
Pesquisa e Desenvolvimento. Brasilia, 2021. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br//handle/123456789/3575 Acesso em: 28 de Julho de 2023.
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desonesta por parte do agente deve estar inequivoca para eventual condenagao por

improbidade administrativa.

Em julgamento do Tema n°® 1108, recentemente, o Superior Tribunal de Justica
se posicionou ao encontro do que preconiza a legislagédo no sentido de observancia
ao maior rigor trazido pela lei ao determinar a obrigatoriedade da presencga do dolo
especifico para a caracterizagdo do ato de improbidade. No mesmo julgamento,
discorreu sobre o dolo especifico “em que € necessario aferir a especial intengao

desonesta do agente de violar o bem juridico tutelado.”?’

A mesma corte ja se posicionou?® também no sentido de que “o dolo exigido
para configuragdo de ato de improbidade administrativa ndo se presume”, dado o
carater punitivo da lei e a gravidade das sangdes nela previstas. E apenas a partir do
momento em que sao inseridos em discurso racional, que os fatos provados podem
conduzir a conclusdo de que, em determinado contexto, a agao € justificavel (ou n&o)

em face dos principios que regem a Administragao Publica.

Quanto ao posicionamento do STF, em sede de julgamento de Recurso
Extraordinario com Agravo, Tema 1199%°, foram fixadas quatro teses de repercusséao
geral, a fim de uniformizar a interpretagao jurisprudencial acerca da aplicagao das
alteracdes na Lei de Improbidade Administrativa. Uma dessas teses é a de que se faz
necessaria a comprovagao da responsabilidade subjetiva, tal seja o dolo do agente,
para tipificacdo dos atos de improbidade administrativa em conformidade com os
artigos 9°, 10 e 11 DA LIA.

Portanto, conclui-se que inicialmente é necessario verificar a presenca
simultdnea de consciéncia de estar cometendo ato improbo; vontade livre e
consciente de cometé-lo; e finalidade de obter proveito ou beneficio indevido para si
ou para outra pessoa ou entidade. Com a utilizagao desses trés parametros é possivel
verificar se a conduta poderia ser enquadrada como de improbidade administrativa ou

nao, tendo em vista a necessidade da observancia dos requisitos presentes na lei.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.930.054/SE. Primeira Seg¢ao. Rel. Min. Gurgel de Faria.
D.j 11.05.2022. Dje, de 24.05.2022
28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 939.118/SP 2007/0071082-0. Primeira Turma. Rel. Min.
Luiz Fux. D.j 15.02.2011. DJe de 01/03/2011.
29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989. Pleno. Rel. Ministro Alexandre de Morais. D.j
18.08.2022. DJe n° 251, de 09.12.2022.
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No que diz respeito ao nepotismo cruzado, a dificuldade de comprovacgao da

presenca do dolo especifico € ainda maior, tendo em vista que além da comprovagao

da intencdo de agir com finalidade ilicita, é preciso comprovar também a existéncia de

prévio ajuste entre os agentes nomeantes, ou a pratica de nomeacgdes reciprocas.

Temos como definicdo que o nepotismo cruzado € aquele em que o agente

publico nomeia pessoa ligada a outro agente publico, enquanto a segunda autoridade

nomeia outra pessoa ligada por vinculos de parentescos ao primeiro agente publico,

como troca de favores, também entendido como designagdes reciprocas.

O TJCE ja manifestou exatamente no sentido de que € necessaria a existéncia

de ajuste prévio ou reciprocidade nas nomeacgdes para que esteja configurado o

nepotismo cruzado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE SEGURANCA.
CANDIDATA APROVADA EM PROCESSO SELETIVO DE
CONTRATACAO SIMPLIFICADA/TEMPORARIA. PARENTE DE
VEREADOR (IRMA). FUNCAO DE AUXILIAR ADMINISTRATIVO
JUNTO AO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. SUPOSTO
NEPOTISMO CRUZADO. NAO EVIDENCIADO. INAPLICABILIDADE
DA SUMULA VINCULANTE N° 13 DO STF. PREVIO AJUSTE OU
PRATICA DE NOMEAGCOES RECIPROCAS NAO COMPROVADOS.
REEXAME  CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENGCA
CONFIRMADA. 1.A vedagado ao nepotismo decorre diretamente do
préprio texto constitucional, em observancia aos principios dispostos
no art. 37 da Carta Magna, especialmente o da "impessoalidade",
"moralidade administrativa" e "eficiéncia", sedimentada pelo Supremo
Tribunal Federal na Sumula Vinculante n° 13, sendo necessaria, para
configuragdo do denominado "nepotismo cruzado"”, a
comprovagao do prévio ajuste ou pratica de nomeacodes
reciprocas. 2.Na hipétese, o simples fato da parte autora, irma de um
vereador, ocupar a funcdo de Auxiliar Administrativo junto ao Poder
Executivo Municipal, apdés aprovagdo em processo seletivo de
contratacdo simplificada (temporaria), ndo configura nepotismo,
notadamente quando ausente prova de prévio ajuste ou pratica de
nomeagdes reciprocas, métodos que caracterizam o denominado
"nepotismo cruzado", razdo pela qual conclui-se que restou
configurada violagdo ao direito liquido e certo da impetrante.
3.Reexame necessario conhecido e ndo provido. Sentenca ratificada.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que
figuram as partes indicadas, ACORDA a 12 Camara de Direito Publico
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por unanimidade,
em conhecer da remessa necessaria, para negar-lhe provimento, nos
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termos do voto do relator. Fortaleza, 23 de maio de 2022. DES. JOSE
TARCILIO SOUZA DA SILVA Relator. 3 (grifo nosso)

Na mesma linha, o TJSP entende sobre a necessidade de haver evidéncias nos
autos do processo que comprove que o objetivo da nomeacgao € a troca de favores,

ou possibilidade de interferéncia nos assuntos do respetivo érgéo:

Apelagcdo Civel — Administrativo — Mandado de Seguranga -
Impetragdo com o fim de afastar a pretensdo da Camara Municipal de
Taubaté de exonerar o ocupante do cargo em comissao de assessor
técnico parlamentar em razdo de suposto nepotismo cruzado —
Sentenga concessiva da ordem — Remessa necessaria e recursos
voluntarios do Ministério Publico e da Camara Municipal -
Desprovimento de rigor — Ndo se constatam nomeacgées reciprocas,
tampouco havendo evidéncias de que o objetivo do ato tenha sido
futura troca de favores ou mesmo franquear interferéncia nos
assuntos da Camara em razao da presencga de parente do Diretor do
Departamento de Defesa do Cidadao — O impetrante e seu genitor
estao incumbidos de fun¢des em poderes diferentes, um no Legislativo
e o outro no Executivo, com atribuigcbes especificas a cada cargo, sem
qualquer dependéncia, hierarquia ou subalternidade — A hipétese de
nepotismo cruzado nao restou comprovada — Precedentes desta Corte
— R. sentenga mantida — Recursos desprovidos.3! (grifo nosso)

4.2 Divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a exigéncia do dolo

especifico e do dolo genérico

Diversos Tribunais de Justica ja se manifestaram no sentido de que para que
esteja configurado ato de improbidade administrativa é necessaria a presenca do dolo
especifico, e ndo apenas do dolo genérico, como anteriormente ja era pacificado na

doutrina e na jurisprudéncia, antes das modificagdes trazidas pela Lei n°® 14.230/2021.

Assim posicionou-se a Primeira Camara de Direito Publico e Coletivo do TJMT:

RECURSOS DE APELAGAO CIVEL - ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINSITRATIVA — EX PREFEITO — AUSENCIA DE FISCALIZACAO

30 BRASIL. Tribunal de Justica do Ceara. Remessa Necessaria Civel: 00052175620178060108
Jaguaruana. 1? Camara de Direito Publico. Rel. José Tarcilio Souza da Silva. D.j 23.05.2022. Dje de
23.05.2022

31 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. APL: 10017461920218260625 SP 1001746-
19.2021.8.26.0625. 6 Cémara de Direito Publico. Rel. Sidney Romano dos Reis. D.j 11.08.2022.
Dje:11.08.2022
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NA EXECUGCAO DAS OBRAS PUBLICAS — ATO QUE ATENTA
CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA -
ALTERACOES NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PELA
LEI N° 14.230/2021 — RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA —
EXIGENCIA DE DOLO ESPECIFICO - AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA VONTADE LIVRE E CONSCIENTE DO
APELANTE DE ALCANCAR O RESULTADO ILICITO TIPIFICADO NO
ARTIGO 11 DA LEI N° 8.429/92 — CONDUTA IMPROBA NAO
CONFIGURADA - RECURSO DE ANTONIO DE ANDRADE
JUNQUEIRA PROVIDO — RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
PREJUDICADO. 1. A Lei n° 14.230/2021, alterou diversos
dispositivos da Lei n° 8.429/92, passando a exigir o dolo especifico
para a configuragao dos atos de improbidade administrativa, além
de modificar critérios de dosimetria da pena e aspectos
processuais. (...) 4. Nao tendo sido demonstrado, no bojo da Agao
Civil Publica por ato de Improbidade Administrativa, quaisquer
elementos que evidenciem a existéncia de dolo, vontade livre e
consciente do apelante de alcangar o resultado ilicito tipificado no
artigo 11 da Lei n® 8.429/92, impde-se a improcedéncia da demanda.32
(grifo nosso)

Na mesma linha, manifestou também o TUMG:

EMENTA: REMESSA NECESSARIA E APELACAO CIVEL -
ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE -
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR - NORMA MATERIAL -
RETROATIVIDADE BENEFICA - NORMA PROCESSUAL -
APLICABILIDADE IMEDIATA - ATOS QUE IMPORTARAM EM
ENRIQUECIMENTO ILITICO E PREJUIZO AO ERARIO - VEREADOR
- INDENIZACOES DE VIAGENS NAO RELACIONADAS AO
MANDATO ELETIVO - PROVA INSUFICIENTE - ATOS IMPROBOS
NAO CARACTERIZADOS. 1. O principio da retroatividade mais
benéfica deve ser aplicado no ambito do direito administrativo
sancionador, fazendo retroagir as alteragbes materiais introduzidas
pela Lei n° 14.230/21, em beneficio dos réus, na agao de improbidade
administrativa. 2. As normas processuais orientam-se pela teoria dos
atos isolados, pelo que os atos processuais sido analisados
separadamente, permitindo determinar a lei que os rege. 3. A partir da
Lei n° 14.230/21, o elemento subjetivo necessario a configuragao
da improbidade administrativa é o dolo especifico, isto é, a
vontade livre e consciente de alcang¢ar o resultado ilicito
tipificado.33(grifo nosso)

E notavel que a exigéncia do dolo especifico ensejard menos acdes de
improbidade administrativa do que quando era necessaria apenas a comprovacgao do

dolo genérico, e isso € perceptivel exatamente pela dificuldade que se dara a

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. TJIMT 00012960620138110039 MT. 12 Camara de
Direito Publico e Coletivo. Rel. Gilberto Lopes Bussiki. D.j: 17.11.2021, Dje: 02.12.2021
33 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC 10116160017749001 Campos Gerais. 192 Camara
Civel. Rel. Carlos Henrique Perpétuo Braga. D.j: 14.07.2022. Dje de 21.07.2022
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demonstragao de que houve, por parte do agente, o fim de obter proveito ou beneficio

indevido para si ou para outrem.

A dificuldade fica ainda maior a partir do momento em que a lei exige a
“lesividade relevante ao bem juridico tutelado”. Como relevancia € um juizo de valor,
a discussdo entra em um campo totalmente subjetivo e submete-se a opinides

individuais acerca da “relevancia.”

Quanto ao nepotismo, em seu §5°, o art. 11 da LIA exige a previsao de que para

se configurar nepotismo é preciso que se persiga fim ilicito:

Nao se configurara improbidade a mera nomeagédo ou indicagao
politica por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo
necessaria a afericdo de dolo com finalidade ilicita por parte do
agente.3

Fica claro que os paragrafos 1° e 5° do art. 11 da LIA estabelecem que a
configuragcéo do ato improbo depende da comprovacéo da intengao do agente publico
de obter proveito ou beneficio indevido em decorréncia da pratica do ato, além do dolo
especifico, de forma que a mera nomeacado ou indicacdo politica por parte dos
detentores de mandado eletivo nao configura, por si s6, ato improbo, sendo

necessario que a nomeagao esteja permeada com finalidade especial, ilicita.

Entretanto, n&o obstante o posicionamento de doutrinadores e de Tribunais de
Justica, existe parcela minoritaria da doutrina que entende que, nos casos dos atos
de improbidade que atentam contra principios da Administragdo Publica, n&do seria
necessaria a comprovagao de dolo especifico, mas apenas do dolo genérico,

conforme ensina Celso Spitzcovsky:

(...) se admite aqui tdo somente a modalidade dolosa para a
configuracdo do ato de improbidade administrativa, conforme o
entendimento ja pacificado no nivel do STJ, segundo o qual os atos
relacionados nesse dispositivo necessitam apenas da configuracao de
dolo genérico, ndo sendo necessdria a comprovagao de dolo
especifico.3®

34 BRASIL. Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 1921. Altera a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, que
disp6e sobre improbidade administrativa. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/I114230.htm. Acesso em 05.06.2023
35 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. (Colegdo Esquematizado®). Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553627130. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627130/. Acesso em: 14.07.2023.
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Em sua obra, o mesmo autor colacionou entendimento do STJ e do TJRJ no
sentido de desnecessidade da demonstragao do dolo especifico, bastando apenas o
genérico: “A orientacdo jurisprudencial sedimentada no Superior Tribunal de Justica
estabelece que a configuragdo do ato de improbidade por ofensa a principio da

administragcdo depende da demonstragdo do chamado dolo genérico”3¢

Apesar de varias decisbes em sentido contrario, ou seja, no sentido da
exigéncia de demonstragédo do dolo especifico, de fato ha posicionamentos da corte
superior no sentido da nao dependéncia do dolo especifico para configuracdo do ato
improbo: “Contra esse entendimento, o STJ tem decidido que a configuragdo de
conduta descrita no art. 11 ndo depende de dolo especifico e tampouco de prova de

prejuizo ao erario ou enriquecimento ilicito do agente™”.

Portanto, fica claro que a questao da exigéncia do dolo genérico ou especifico
para que esteja configurada a improbidade administrativa ainda ndo é algo pacificado,
seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, de modo que é possivel em determinado caso
concreto a admissibilidade da conduta como improba apenas provando o dolo
genérico, mas pode ser que haja a exigéncia da demonstragao do dolo especifico para

que haja prosseguimento da acéo.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.573.026/SE 2015/0310993-3. Segunda Turma. Rel.
Min. Og Fernandes. D.j. 08.06.2021. DJe 17.12.2021
37 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint nos EDcl no AREsp 1.589.195/SP. 12 Turma do STJ. Rel.
Min. Benedito Gongalves. DJe 10.6.2021
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5. CONCLUSAO

Ante todo o exposto, € possivel concluir que as modificagcbes na LIA
introduzidas pela Lei n° 14.230/2021 foram feitas com o intuito de proporcionar maior
seguranga juridica aos agentes publicos, tendo em vista que foi afastada a
possibilidade de configuracdo do ato de improbidade administrativa pela ocorréncia
de danos causados por imprudéncia, impericia ou negligéncia. No que diz respeito ao
nepotismo, a positivacdo foi de suma importancia, tendo em vista que anteriormente
0 unico instrumento normativo utilizado para regulamentacgéo era a Sumula Vinculante
n° 13 que, por sua vez, ndo previa nenhum tipo de sancgao para a pratica do ato, de
modo que era cabivel ao judiciario, em Ac¢ao Civil Publica, determinar a abrangéncia

do ato e a sua consequente sancgao.

Em que pese a positivacdo, por outro lado, a comprovagdo de que o ato
configura improbidade administrativa passou a apresentar maior dificuldade, tendo em
vista a necessidade de comprovacado da existéncia de dolo especifico. Apesar de
alguns autores manifestarem no sentido da aceitagdo da comprovacgao do dolo apenas
genérico, o posicionamento majoritario € pela exigéncia de demonstragao do dolo
especifico, em que é preciso comprovar a vontade do agente de praticar a conduta,
com especial finalidade, nesse caso do nepotismo, seria a de obter vantagem ou

qualquer tipo de favorecimento.

Além disso, a Lei n° 14.230/2021 trouxe a previsdo de que os atos de
improbidade administrativa que atentem contra os principios da administracéo publica
exigem a demonstracao da lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem
passiveis de sancionamento, que é o caso do nepotismo. Desse modo, tendo em vista
que a expressao ‘relevancia”’ apresenta carater subjetivo e necessita de juizo de
valoragdo para que seja determinado, € possivel concluir que essa demonstragéo
ficara totalmente a cargo do 6rgéo julgador, que se incumbira de apreciar como
relevante ou ndo o ato praticado, o que faz com que, apesar de ter trazido rol taxativo
dos atos que configuram improbidade administrativa, ainda assim a lei deixou, em
partes, nas maos do magistrado determinar se ha ou ndo a configuracdo do ato

improbo.

Analisando por outro viés, é possivel concluir também que essa previsao veio
no intuito de evitar a judicializagdo excessiva, de modo a afastar os casos de pequena
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lesividade de apreciagao do judiciario, deixando que sejam tratados apenas na esfera

administrativa.

Quanto a adogédo dos principios do DAS para regular a acdo de improbidade
administrativa, observa-se preocupagao do legislador no sentido de limitar o poder
punitivo estatal e garantir a observancia das garantias constitucionais do Direito

Publico Sancionador.

Ressalta-se, também a importancia de afastar o tratamento diferenciado e
peculiar que permeava as agdes de improbidade administrativa, que anteriormente
aplicava san¢des incomuns a outras agdes de natureza civil, tendo sido de extrema
relevancia essa padronizagédo para a aplicagdo das regras procedimentais, a fim de
garantir a ampla defesa e contraditério do réu, além da aplicagdo das regras e

principios comuns aos demais processos de natureza sancionatéria.

Portanto, apesar das inumeras criticas tecidas as alteragdes introduzidas pela
Lei n® 14.230/2021 a Lei de Improbidade Administrativa, em especial no que tange a
positivacdo do nepotismo, infere-se que essas alteragdes proporcionarao maior
seguranga juridica e movimentagdo da maquina judiciaria apenas para as questdes
que de fato merecem atencéao e sdo passiveis de sancgoes, trazendo, ainda, seguranca
aos agentes publicos ao praticarem seus atos, principalmente no que diz respeito as
nomeacodes realizadas, ressaltando que para que esteja configurado o nepotismo é
necessario que a nomeagao possua finalidade especifica e ilicita e que haja no agente

nomeante a intenc¢do de transgredir a lei.
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