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Introducao

A Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) pro-
pb&s acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, tendo
por objeto varias disposicdes da Lei n° 8.429/92, alterada pela Lei n°14.230/21, acéo
essa que tem como relator o Exmo. Senhor Ministro Alexandre de Moraes.

Dentre os dispositivos que se pretendem ver declarados inconstitucionais,
estd o0 §8° do artigo 1° da Lei n° 8.429/92, assim redigido:

Art.1°(..)

§8° - Nao configura improbidade a acdao ou omissao decorrente de divergén-
Cia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que nao pacifica,
mesmo gue nao venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes dos
orgdos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario.
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Quanto a esse dispositivo, entre alguns outros, foi deferida medida liminar
suspendendo sua eficacia.

Sustenta o autor da acgao a inconstitucionalidade do §8° do artigo 1° da lei
em questao, sob o pretexto de que 0 mesmo viola os principios da seguranca
juridica (art. 5°, XXXVI, da CF), da confianca e da vedacao do retrocesso. Sustenta
também que “a lei esvazia a incidéncia das tipicidades da improbidade admi-
nistrativa, incentiva expedientes ardilosos para contornar o melhor direito e per-
petua o sentimento de impunidade para atos cuja intensidade e modus operandi
sao reconhecidamente ilicitos”.

O Exmo. Ministro Relator, considerando que “o critério estabelecido no art.
1°, §8° da LIA, € excessivamente amplo e resulta em inseguranca juridica apta e
esvaziar a efetividade da acao de improbidade administrativa”, suspendeu sua
vigéncia, nao obstante tenha reconhecido “o propdsito do legislador de proteger
a boa-fé do gestor publico que confia e adota orientacdes exaradas pelo Poder
Judiciario a respeito da aplicagao da lei, preservando-o de eventuais oscilacdes
jurisprudenciais (...)".

Os argumentos juridicos apresentados na inicial de propositura da acao e
gue acabaram por ensejar o deferimento da cautelar pleiteada, ao menos no que
concerne ao artigo 1°, 88° da LIA, sao, data venia, de uma fragilidade de causar
espécie, revelando mesmo compreensao distorcida dos proprios principios cons-
titucionais invocados, quais sejam, os da seguranca juridica, da confianca e da
vedacao do retrocesso.

Além disso, para o autor da acao, 0 §8° do artigo 1° da LIA “esvazia a tipicidade
da improbidade administrativa”, “incentiva expedientes ardilosos para contornar
o melhor direito” e “perpetua o sentimento de impunidade para atos cuja inten-
sidade e modus operandi sao reconhecidamente ilicitos”.

Esses vicios de que padeceria o dispositivo em questao foram meramente
mencionados, laconicamente, sem que o autor da agao tenha se dado ao traba-
Iho de desenvolver qualquer raciocinio dotado de um minimo de sustentabili-
dade, como se estivesse a dizer o que fosse dbvio, evidente, sem necessidade de
racional demonstracao.

Feitas essas iniciais observacdes, consideremos, ainda que com a brevidade
possivel, os vicios de que padeceria o paragrafo apontado como eivado de in-

constitucionalidade.

74 Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 22, n. 264, p. 73-83, fev. 2023



LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DIVERGENCIAS DE INTERPRETAGAO PARA FINS DE RESPONSABILIDADE DE AGENTES PUBLICOS

1 Da presuncao de constitucionalidade e interpretacao
conforme a Constituicao

E cedico que as leis e atos juridicos em geral, especialmente os atos expe-
didos por entidades governamentais em geral, presumeme-se constitucionais,
dotados de validade, expedidos em consonancia com o ordenamento juridico.

Essa presuncao de constitucionalidade e de legalidade, ainda que relativa,
milita em favor da contencao do exercicio do controle pelo Poder Judiciario.

Inconstitucionalidades s6 devem ser proclamadas quando inequivocas,
para além de qualquer margem de duvida razoavel, e uma vez esgotadas as
possibilidades de interpretacao da disposi¢cao juridico-normativa conforme a
Constituicao.

Na licao sempre precisa de Luis Roberto Barroso, o principio da interpre-
tacao conforme a Constituicao, compreensivo de algumas sutilezas, destina-se
“a preservacao da validade de determinadas normas, suspeitas de inconstitucio-
nalidade, assim como a atribuicao de sentido as normas infraconstitucionais, da
forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”!

Aluz, portanto, do referido principio, ainda que dlvida pudesse haver quanto
a constitucionalidade do §8° do artigo 1° da LIA, basta interpreta-lo a luz das exi-
géncias de ordem sistematica, finalistica, para té-lo como conforme a Constitui-
¢ao, como restara evidenciado ao longo deste sintético estudo.

De qualquer forma, € de se ressaltar desde logo que, como bem anotado
pelo ministro Alexandre de Moraes, a finalidade do dispositivo questionado é pro-
teger a boa-fé do gestor publico. Uma vez comprovado que se houve com ma-fé,
dissimuladamente, a pretexto de se escudar em jurisprudéncias, pacificada ou
nao, mas com o intuito mal disfarcado “de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outra pessoa ou entidade” (LIA, art. 11, §81° e 2°), em nada aprovei-
tara ao agente publico a invocacao do §8° do artigo 1° da LIA.

Verifica-se, portanto, que, demonstrada a ma-fé do agente publico, o dis-
positivo considerado nao incide, nao |lhe aproveita, e a prova da ma-fé pode ser
direta ou indiciaria, com as cautelas de estilo, observado o devido processo legal.

Na medida em que 0 §8° do artigo 1° da LIA esta voltado a protecao do gestor
que atua de boa-fé e que acdes ou omissdes fundadas em jurisprudéncia, paci-

ficada ou nao, presumem-se de boa-fé, relativa, de inconstitucionalidade nao se

1 Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Saraiva, 2009. p. 301.
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ressente. Em rigor, ao proteger quem procede de boa-fé, é respeitoso a Consti-

tuicdo da Republica. O direito protege quem age de boa-fé.

2 Do principio da seguranca juridica e da confiancga
legitima

Sem grau razoavel de seguranca juridica, de protecao da confiancga legitima,
Nnao se pode falar em existéncia de Estado de Direito Democratico.

Em rigor, a exigéncia de seguranca juridica € uma das razées fundamentais
do direito, concebido como ordem normativa do comportamento humano, do-
tada de coercibilidade institucionalizada, posta por decisao do legislador compe-
tente e por fontes por ele autorizadas ou delegadas.

A todos os submetidos ao direito deve ser assegurada a possibilidade de
antever as possiveis consequéncias de seu comportamento, do que |lhes seja
obrigatdrio, proibido ou permitido fazer, consoante prescrito na Constituicao e
normas com ela dotadas de conformidade ou compatibilidade.

Uma das mais importantes projecdes do principio da seguranca juridica,
no Brasil, consiste na prescricao constitucional de que ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei (art. 5° Il). Dai o
imperativo da predeterminacao formal do direito, a que alude Miguel Reale, € ou-
tras exigéncias, como a de tipicidade, especialmente em matéria sancionatoria,
criminal e por improbidade administrativa.

Outras projecdes do principio da seguranca juridica residem na irretroa-
tividade das leis, salvo as benéficas (e.g., art. 5°, XL, CF), na protecao do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), na uni-
versalidade da jurisdicao (art. 5%, XXXV, CF), na exigéncia do devido processo legal
(art.5° LIV, CF), na protecao da boa-fé e outros direitos e garantias constitucionais
e legais, expressos ou implicitos (art. 5°, §2°, CF).

Institutos como o da repercussao geral de certas decisdes judiciais e da su-
mula vinculante (CF, art. 103-A) também tém por finalidade eliminar inseguranca
juridica, decorrente, inclusive, de controvérsias na interpretacao, validade e efi-
cacia de normas juridicas, como consta expressamente do artigo 103-A, §1°, da
Constituicao da Repubilica.

Dentre as finalidades da seguranca juridica esta a de colocar os cidadaos a
salvo de arbitrariedades ou abusos, de subjetivismos caprichosos de quaisquer

o6rgaos de poder.
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Precisa a adverténcia de Gisela Gondim Ramos no sentido de que o princi-
pio da seguranca juridica “deve ser avaliado sob a perspectiva do individuo € nao
a do Estado, de forma que todo e qualquer discurso a respeito deve partir da ideia
de protecao e garantia de direitos, jamais de restricdes destes”.?

Ora, é inquestionavel que o direito protege quem atua de boa-fé, havendo
mesmo em nossa legislacao dispositivos que apontam nesse sentido, até expres-
samente.

A propdsito, cabe trazer a colacao dispositivos que revelam o mesmo espirito

gue anima o §8° do artigo 1° da LIA, quais sejam:

Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n.° 4.657/42)

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opi-
nides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Lei n.° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia)
Art. 34. Constitui infragcao disciplinar:

()

VI - advogar contra literal disposicao de lei, presumindo-se a boa-fé quando
fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei ou em pronuncia-
mento judicial anterior; (Grifamos)

Verifica-se, pois, que o dispositivo legal em discussao, em si mesmo consi-
derado, segue na linha de protecao da boa-fé — no caso, protecao da boa-fé do
agente publico cuja atuacao nao pode ser qualificada como caracterizadora de
improbidade, desde que, em havendo divergéncias de interpretacao, tenha sido
adotada interpretacao baseada em jurisprudéncia, ainda que nao pacificada.
Entenda-se ainda nao pacificada a época da atuacao do agente publico que,
obviamente, ndo poderia antever qual das interpretacdes haveria de prevalecer
nas decisdes futuras dos 6rgaos de controle ou do Judiciario. A caracterizacao
de ilicitude dolosa, indispensavel a configuracao de improbidade, ndo pode ficar
condicionada a evento futuro e incerto consistente em futura nao prevaléncia de
jurisprudéncia, até entao nao pacificada, em que se tenha preteritamente base-
ado uma ac¢ao ou inacgao. Esse condicionamento é que implicaria instituir incer-
teza, inseguranca juridica em desfavor de agentes publicos com competéncias
para tomar decisdes a luz do direito que se tenha como vigente a época do seu

exercicio.

2 Principios Juridicos. Editora Férum, 2012. p. 416.
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Em verdade, o §8° do artigo 1° da LIA so faz tornar explicito o que ja esta
implicito no nosso ordenamento juridico, como protecao da boa-fé, que se
presume. Se for comprovada ma-fé do agente, ai sim se podera cogitar de
improbidade.

Assim interpretado, nao ha razao alguma para se ter 0 §8° do artigo 1° como
eivado de inconstitucionalidade. Sua virtude mesmo esta em, garantindo a li-
berdade intelectual do agente publico honesto, proteger sua atuacao informada
pela boa-fé, que se ha de ter como presumida, sem embargo de se ver provada,
eventualmente, sua ma-fé, sem a qual nao havera dolo e, ipso facto, improbidade

administrativa.

3 Do principio da vedacao do retrocesso

E de causar espécie a frequéncia com que se tem falado indiscriminada-
mente em vedacao do retrocesso para desqualificar juridicamente decisdes do
legislador consistentes no exercicio de sua competéncia constitucional de inovar
originariamente na ordem juridica.

A formulacao correta do principio, plasmado doutrinariamente por mestres
da estatura de um Canotilho, € a do principio da proibi¢cdo do retrocesso social,
vinculado a ideia de justica social, de limitacao de direitos sociais e econdmicos
garantidos institucionalmente ao longo do tempo, e que se tem como conquis-
tas civilizatdrias com relacao as quais ndao se pode mais recuar. Trata-se mesmo
de imperativo inerente a dignidade da pessoa humana.

O principio da proibicao do retrocesso social presta-se a limitar juridicamente
a atividade legislativa no que diz respeito a conquistas ja consagradas.

E a licdo de Canotilho:3

O principio da proibi¢do de retrocesso social pode formular-se assim: o nu-
cleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“lei de seguranca social”, “lei de subsidio de desemprego”, “lei do
servico de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagao de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
“anulacao”, “revogacao” ou “aniquilagao” pura a simples desse nucleo essen-
cial. A liberdade de conformacao do legislador e inerente auto-reversibilidade
tém como limite o nucleo essencial ja realizado.

3 Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3% edigao. Almedina, 1999. p. 327.
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Vé-se, portanto, que constitui grave distorcao do referido principio invoca-lo
para sustentar a inconstitucionalidade do que restou normatizado pelo legisla-
dor competente, de forma contraria, por exemplo, a certos interesses do Ministé-
rio Publico ou de seus integrantes, que teriam, se legisladores fossem, prescrito
diferentemente a respeito dessa ou daguela matéria.

Inovacoes legislativas ha que s6 fazem prestigiar principios maiores do or-
denamento juridico que, em matéria sancionatoria, por exemplo, sejam mais
garantistas. Inovacdes pode haver que até descriminalizem esse ou aquele com-
portamento. Trata-se de evolucao legislativa, a critério do legislador competente,
a ser respeitada por todos, como manifestacao da vontade da maioria dos repre-

sentantes do povo, donde emana todo o poder.

4 Do suposto esvaziamento da tipicidade em matéria de
improbidade administrativa

Quanto a este topico, iniciemos por recordar licao de Miguel Reale no sen-
tido de que, “de todas as formas da experiéncia humana, o Direito é a que mais
exige forma predeterminada e certa em suas regras. Nao se compreende o Di-
reito sem um minimo de legislacao escrita, de certeza, de tipificacao da conduta
e de previsibilidade genérica. Isto porque o Direito, ao facultar-lhe a possibilidade
de escolha entre o adimplemento ou Nao se seus preceitos, situa o obrigado no
ambito de uma escolha ja objetivamente feita pela sociedade, escolha esta reve-
lada através de um complexo sistema de modelos” 4

Nos mesmos,® discorrendo a respeito da tipicidade para configuracao de im-

probidade, ja anotamos:

A exigéncia de tipicidade consta expressamente da lei de improbidade
em varios de seus dispositivos, como se verifica pela leitura dos seguintes:
artigo 1°, 81° artigos 9°,10 e 11, 8§, artigo 17, §86°, 6°-B, 10-C, 10-D e 10-F, I.

Também é certo que, quanto ao elemento subjetivo, se exige que o compor-
tamento descrito nos tipos legais de improbidade administrativa esteja eivado
de dolo, cujo conceito cuida a LIA de prescrever, consoante disposto no artigo 1°,
§§2° e 3° c/c artigo 11, §§1° e 2°.

4  Filosofia do direito. 16% edi¢ao. Saraiva, 1994. p. 709.
5 Inovagdes na tipificagdo do ato de improbidade. Editora Férum, 2022. p. 20.
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Ora, o conceito de dolo é indissociavel da ma-fé, da intencao viciada pelo
proposito de proceder conscientemente com ofensa a ordem juridica, razao pela
qgual guem atua de boa-fé, ainda que em descompasso com a lei, nao responde
por improbidade, sem embargo de possivel responsabilizacao a luz de algum
outro sistema sancionatoério, como o administrativo disciplinar.

A exigéncia legal de dolo para configuragcao de improbidade administra-
tiva é constitucional, como ja assentado em decisao do STF, ao ensejo do ARE n°

843.989, oportunidade em que se fixou a seguinte tese, entre outras:

Tese 1199

)] E necesséria a comprovacao de responsabilidade subjetiva para a tipificacdao dos
atos de improbidade administrativa, exigindo-se — nos artigos 9°,10 e 11 da LIA —a pre-
senca do elemento subjetivo - DOLO;

Diante desse quadro juridico-normativo, o que esta a prescrever o artigo 1°,
§8° da LIA? A exegese desse dispositivo legal, a luz do sistema, revela que sua fina-
lidade, como ja ressaltada pelo ministro relator, Alexandre de Moraes, € proteger
0 agente publico que atua de boa-fé, sem dolo, colocando-o a salvo da responsa-
bilizacao por improbidade, dizemos nds, em complementacao do raciocinio de
Sua Exceléncia.

Nesse sentido, presume-se a boa-fé do agente publico cujo proceder, em
face de divergéncias interpretativas da lei, baseia-se em jurisprudéncia, ainda
gue nao pacificada.

E evidente que, diante de jurisprudéncia ndo pacificada quanto a interpre-
tacao da lei, o agente publico sé pode adotar uma dentre as orientacdes jurispru-
denciais divergentes, sem que possa, evidentemente, adivinhar qual delas haver3,
no futuro, de prevalecer em definitivo por decisao final de 6rgao de controle ou
Tribunal do Poder Judiciario.

Diante, pois, da indefinicao de orientacao jurisprudencial, que s6 no futuro
cessara, nem se pode dizer que o agente publico, ao se basear em jurisprudéncia
existente a época do exercicio de sua competéncia funcional, tenha violado a
ordem juridica, guanto mais violado dolosamente.

A superveniente pacificacao de divergéncias jurisprudenciais, fixando a de-
finitiva prevaléncia de dada orientacao, tornando superadas outras interpreta-
¢cdes até entdo susceptiveis de discussao, nao tem eficacia retroativa para fins
de responsabilizacao de agentes publicos por decisdes preteritamente tomadas
com base em orientacgao jurisprudencial a época nao infirmada.
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Enquanto nao pacificada a jurisprudéncia, nao ha como titulares de acao
de responsabilidade por improbidade investirem contra agentes publicos cuja
atuacao tenha tido por fundamento jurisprudéncia até entdao nao infirmada e,
portanto, nao passivel de, sob esse aspecto, ser qualificada como ofensiva a ordem
juridica. Além disso, € de se presumir que tenha o agente publico atuado de
boa-fé, ainda que em descompasso com a interpretacao perfilhada por titulares
da mencionada ac¢ao de responsabilidade.

E certo, todavia, que o §8° do artigo 1° da LIA n3o pode servir de escudo
para agentes publicos que, maliciosamente, venham a invocar jurisprudénciaem
rigor nao aplicavel ao caso ensejador de sua atuacao. A presungao de boa-fé é
relativa, admitindo, evidentemente, prova em sentido contrario, 6nus de quem
acusa, inclusive, de atuac¢des maculadas por desvio de finalidade.

Assim sendo, nao € a possibilidade de indevida invocacao do §8° do artigo 1°
da LIA que o macula de inconstitucionalidade. O dispositivo em s6 mesmo nada
tem de inconstitucional. Ao contrario, presta-se apenas a proteger o agente que
presumivelmente esteja a atuar de boa-fé, conferindo-lhe seguranca juridica no
exercicio de suas func¢des. Prestigia principios constitucionais maiores.

O §8° do artigo 1° da LIA em nada esvazia a tipicidade em matéria de impro-
bidade, que s6 se configura com a prova do elemento subjetivo dolo, que pressu-
pde intencao, propdsito viciado pela ma-fé. Ao contrario de esvaziar a tipicidade,
so faz prestigiar a presuncao de boa-fé, a exigéncia de seguranca juridica sem a
qual o que restara estimulado é o apagao das canetas, o medo inibidor do exerci-
cio de competéncias publicas.

Incabivel, destarte, falar-se em incentivo a expedientes ardilosos para con-
tornar o melhor direito, ou perpetuacao de sentimento de impunidade, ja que
aqueles expedientes, se quando existentes, sempre serao passiveis de labor pro-
batdrio ao ensejo do devido processo legal.

Finalmente, o que se ha de considerar “o melhor direito” que o §8° do artigo
1° da LIA supostamente ensejaria contornar?

Divergéncias de interpretacao povoam o mundo do direito, como ele mesmo
reconhece ao instituir instancias recursais, incidentes de uniformizacao de juris-
prudéncia, sumulas vinculantes. Hd mesmo previsao constitucional de recurso
especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justica, em face de decisao que
tenha dado a lei federal interpretacao divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal (art. 105, 111, CF).
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Portanto, enquanto nao pacificada a jurisprudéncia a respeito de dada
matéria ou questao juridica, nao havendo como ter certeza quanto a qual
exegese afinal prevalecera, aos agentes publicos se deve assegurar o direito de
se conduzirem consoante a orientagao jurisprudencial que se decidirem por
perfilhar, imbuidos de honestidade intelectual. Assim procedendo, nao se |lhes
pode imputar responsabilidades de qualquer natureza, independentemente até
mesmo da vigéncia do §8° do artigo 1° da LIA.

Referido dispositivo se faz expressar o que ja esta implicito no sistema.

O exercicio desse direito de escolha de orientacao jurisprudencial susten-
tavel — uma ou outra dentre as decorrentes de divergéncias interpretativas nao
superadas — € uma das projecdes do pluralismo, da tolerancia no sentido positivo
da expressao.

Nada ha que obrigue agentes publicos, diante de jurisprudéncia nao pa-
cificada, a perfilhar orientacdao do melhor agrado do Ministério Publico, como
se a preferida por integrantes de referida instituicdo devesse ser tida, necessa-
riamente, a que consubstancia “o melhor direito”, como se fossem os donos da
verdade.

Ninguém é dono da verdade em razao mesmo da finitude do conhecimento
humano, da nossa falibilidade, sendo o caso de se recordar que, como ja disse

Ruy Barbosa, até o STF pode errar. Tem o direito de errar por dltimo.

5 Conclusao

O artigo 1°, 88° da LIA nao se ressente de qualquer inconstitucionalidade.
Em rigor, na sua letra e no seu espirito, s¢ faz prestigiar o que ja esta implicito no
ordenamento juridico, na mesma linha de outras disposi¢cdes legais voltadas a
protecao dos que atuam de boa-fé.

Diante de divergéncias jurisprudenciais ainda nao pacificadas, agentes pu-
blicos responsaveis pelas tomadas de decisao s6 podem mesmo exercer suas
competéncias louvando-se nos ensinamentos da doutrina e da jurisprudéncia.
Grassando divergéncias nao pacificadas a época das tomadas de decisao, estas
necessariamente serdao afinadas com uma ou outra das orientacdes até entao
sustentaveis, sem gque se possa antever, com absoluta seguranca, qual a que, no
futuro, havera de prevalecer.

O direito protege os que procedem de boa-fé. Se, a pretexto de invocacao do
artigo 1°,§8° o agente mal disfarca ma-fé, viola o ordenamento juridico, atua com

abuso ou desvio de finalidade, por isso havera de responder, tendo quem acusa
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0 6nus da prova. Essa possivel responsabilizacdo em nada autoriza investir contra
o artigo 1°,8§8° da LIA, que, repita-se, nao se ressente de qualquer inconstitucio-

nalidade.
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