A nova Lel de Improbidade Administrativa
sepultou o enriquecimento ilicito por variagao
patrimonial desproporcional?

Luciano Rosa Vicente

Doutorando em Direito no Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB) e Mestre pela mesma
instituicdo. Especialista em Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Penal, Direito
Administrativo Disciplinar e Direito Publico. Bacharel em Direito e em Ciéncias Contabeis. E-mail.
luciano.rosa@rfb.gov.br. Lattes: http://lattes.cnpqg.br/6289521618062725.

Sandro Lucio Dezan

Doutor em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Doutor
em Ciéncias Juridicas Publicas pela Escola de Direito da Universidade do Minho (UMinho),
Braga, Portugal. Doutor em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV). Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV). Professor Titular de Direito Administrativo no Programa de Pds-Graduagao
Stricto Sensu em Direito, Mestrado e Doutorado do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
Professor do Programa de Pds-Graduagado Lato Sensu da Escola Superior de Policia, Academia
Nacional de Policia, Policia Federal. Professor Visitante (Investigador Associado) do Mestrado
em Ciéncias Policiais do Instituto Superior de Ciéncias Policiais € Seguranca Interna (ISCPSI),
Lisboa, Portugal. Investigador Integrado (Professor Associado) do Centro de Investigacao da
Escola de Direito da Universidade do Minho (UMinho), especificamente do Centro de Justica e
Governacao (JusGov), Grupo JusCrim - Justica Penal e Criminologia, e do Centro de Investigagao
Interdisciplinar em Direitos Humanos (DH-CII), Braga, Portugal. CIENCIA ID C31D-6A12-BO8B.
E-mail: sandro.dezan@ceub.edu.br. Lattes: http:/lattes.cnpqg.br/9461707454019533. http://orcid.
org/0000-0002-8524-8309.

Resumo: Este estudo € sobre direito administrativo, na sua area disciplinar, com foco na Lei de
Improbidade Administrativa (LIA) e na variagao patrimonial desproporcional (VPD), que ocorre
guando o agente publico ostenta patrimdnio incompativel com as suas origens conhecidas de
recursos. O objetivo da investigagao foi descobrir se a nova LIA sepultou a VPD, justificando-se por
gue a probidade dos servidores é uma premissa do servico publico de qualidade, interessando
a toda a sociedade. Perseguiu-se o objetivo numa pesquisa descritiva, explicativa, indutiva e
bibliografica, com técnica de documentacao indireta, cuja hipotese principal era que a VPD nao
sobreviveu a nova LIA, enquanto a hipdtese secundaria era que a VPD segue respirando e o 6nus
de comprovar a origem licita dos recursos desproporcionais continua sendo do servidor acusado.
Concluiu-se que a intengao do legislador foi sepultar o enriquecimento ilicito por VPD; que a
administragdo tentou driblar essa intengdo com interpretagao criativa; e que s6 o STJ podera
evitar esse funeral.
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1 Introducgao

O primeiro corrupto do Brasil foi Martim Afonso de Souza, donatario da
capitania de Sao Vicente, primeira cidade brasileira, fundada em 1532 (BUENO,
2019). Sobre aqueles tempos, o padre Antdnio Vieira dizia, citado por Carlos Ayres
Britto ao condenar Joao Paulo Cunha no Mensal&o: “Os governadores-gerais
chegam pobres as indias ricas e retornam ricos das Indias pobres” (JORNAL
NACIONAL, 2012).

Séculos depois, em 2003, o Brasil conheceu o maior escandalo de corrupc¢ao
envolvendo auditores-fiscais de tributos estaduais do RJ e da Receita Federal, no
caso que ficou conhecido como Propinoduto. Cobravam propinas e depositavam
em bancos suicos, nos quais acumularam R$182 milhdes em valores atualizados,
que brotaram de crimes e infragdes disciplinares (MARTINS; BASSAN, 2021).

Desde entdo, houve uma sucessao de escandalos no Brasil, onde se tolera a
corrupcao, e os cidadaos ficam apenas aguardando qual sera o proximo caso es-
tampado nos noticiarios (FILGUEIRAS, 2009, p. 387). Para combaté-la, a Constitui-
cao de 1988 (Constituicao) previu no seu art. 37, §4°, que os atos de improbidade
administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma pre-
vista em lei.

A lei nasceu em 1992, batizada Lei de Improbidade Administrativa (LIA), que
No seu art. 9° previu os atos improbos que importam enriquecimento ilicito, den-
tre eles o estacionado no inciso VII, que aqui interessa: “Adquirir, para si ou para
outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao publica, bens de
qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugao do patriménio ou a

renda do agente publico”.

1 O valor parece pequeno se comparado aos escandalos de corrupgao politica que campearam no Brasil desde entao,
mas, para a época e tratando-se de servidores da administragao publica concursados, nao eleitos, as cifras envolvidas
eram significativas.
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Na esfera administrativa, o texto deu félego a duas interpretacdes sobre a
variacao patrimonial desproporcional (VPD): a primeira, favoravel aos servidores
acusados, entendia que, para enquadrar-se a conduta nesse dispositivo e aplicar
as penas de demissao ou cassacao de aposentadoria cabiveis por enriquecimento
ilicito, era necessario comprovar a VPD e a infracao disciplinar dolosa que Ilhe deu
félego; a segunda interpretacao, desfavoravel aos servidores acusados, era que o
aludido enquadramento e a pena capital requeriam que a administracao publica
comprovasse apenas a VPD, recaindo no servidor a obrigacao de demonstrar que
sua origem era licita, numa espécie de inversao do 6nus da prova, que pode ser
sintetizada no Enunciado da Controladoria-Geral da Unido (CGU)2 n°® 8/2014:

Nos casos de ato de improbidade que importem em enriguecimento ilicito
pelo agente publico, cujo valor seja desproporcional a evolugao do seu patri-
mMaonio ou a sua renda, compete a Administracao Publica apenas demonstra-
-lo, ndo sendo necessario provar que os bens foram adquiridos com numerario
obtido através de atividade ilicita.

Prevaleceu administrativa, judicial e doutrinariamente essa segunda inter-
pretacao; por isso, Nos processos administrativos disciplinares (PAD) que apura-
vam VPD dos servidores, a administracao limitava-se a comprovar a desproporgcao
patrimonial e cabia ao acusado demonstrar que sorveu 0s recursos excedentes
em fonte pura — do contrario, recebia a pena capital.

Ocorre que a Lei n°14.230/2021 modificou a LIA e, se a referida interpretacdo
daquele art. 9° VII, gerava desconforto em alguns estudiosos, por expulsarem-
-se servidores sem comprovar a vinculacao da VPD a alguma infracao disciplinar
dolosa, agora o debate reacendeu-se vigorosamente, pois a reda¢cao do disposi-
tivo ganhou contornos mais especificos, passando a considerar enriquecimento
ilicito:

Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de cargo, de em-
prego ou de funcao publica, e em razdo deles, bens de qualquer natureza,
decorrentes dos atos descritos no caput deste artigo, cujo valor seja despro-

porcional a evolucao do patriménio ou a renda do agente publico, assegurada
a demonstracao pelo agente da licitude da origem dessa evolucao. (Grifou-se)

Ao fixar no dispositivo que o enriqguecimento ilicito por VPD ocorre quando o

servidor adquire bens de valores desproporcionais a renda, no exercicio do cargo

2 A CGU é o 6rgao central do Sistema Correcional do Poder Executivo Federal (SisCor).
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publico “e em razao dele”, pareceu que, a partir da nova LIA, so seria possivel
enquadrar nesse dispositivo se a comprovacao da VPD viesse casada com a da
infracao disciplinar dolosa que catapultou o patrimonio.

Todavia, nao foi esse o entendimento da administracao, que continuou ex-
pulsando servidores sem vincular a VPD a infracao disciplinar que lhe deu im-
pulso, mantendo com o acusado o 6nus de provar a origem licita dos recursos
gue turbinaram seu patrimoénio.

Motivado nesse problema muito especifico, ndo abordado nos estudos sobre
improbidade administrativa e nao mencionado nas justificativas do projeto de
lei que se converteu na nova LIA, o objetivo deste estudo foi descobrir se o novo
figurino da LIA sepultou a VPD, uma vez que € muito dificil para a administracao
identificar qual foi a infracao disciplinar que alimentou a desproporc¢ao patrimo-
nial quando o servidor encobre bem o rastro da corrup¢ao sem deixar as suas
digitais.

A pesquisa se justifica porque a probidade do corpo funcional € uma pre-
missa do servico publico de qualidade, interessando a toda a sociedade, sendo
inadmissivel a permanéncia de servidores improbos na administracao. Noutra
quadra, se a interpretacao da administracao nesse tema estiver equivocada,
muitos servidores serao expulsos ilegalmente até que a questao se pacifigue no
Judiciario.

A hipotese principal era que a VPD nao sobreviveu a nova LIA, enguanto
a hipotese secundaria era que ela segue respirando e o 6nus de comprovar a
origem licita dos recursos que a geraram continua sendo do servidor acusado.
Perseguiu-se o objetivo numa pesquisa descritiva, explicativa, indutiva e biblio-
grafica, com técnica de documentacao indireta, numa trilha que a partir daqui

se passa a palmilhar.

2 A nova cara da administracao e sua mira correcional na
corrup¢ao

A administracao publica brasileira evoluiu muito desde a Constituicao, sendo
hoje a interface entre o Estado e a sociedade, tendo como primeira missao dar
respostas as demandas sociais, recebendo os influxos e estimulos da sociedade,
decodificando-os e satisfazendo as necessidades que brotam do cenario social
(OLIVEIRA, 2008, p. 83).

Na administracdo federal, guando se compara a Lei n°1.711/52, que regeu os

servidores publicos civis da Unido até 1990, com a Lei n° 8.112/90, que os dirige
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a partir de entao, a evolucao da processualistica disciplinar foi vigorosa. Isso
ocorreu por influéncia da Constituicao Coragem, apelido que recebeu de Ulisses
Guimaraes.

Foi vigorosa porque as cartas anteriores (1967 e 1946) garantiam o direito
ao contraditério somente no processo penal; consequentemente, a Lei n° 1.711/52
também nao o previa, garantindo apenas a ampla defesa no PAD, e parcialmente,
precedendo somente a aplicacao de suspensdes superiores a trinta dias e penas
expulsivas.®

Segundo esse estatuto (1952), que precedeu o atual (1990), as penalidades
de repreensao, multa e suspensao até trinta dias poderiam ser aplicadas inqui-
sitorialmente, sem a participagcao do servidor na apuracao (CARVALHO, 1957,
p. 223-224), ou seja, cravavam-se e€ssas sangoes discricionariamente, ao gosto da
administracao, sem a interacao do servidor acusado e sem processo (TEIXEIRA,
2020, p. 565).

O direito ao contraditdrio e a ampla defesa na esfera administrativa sé veio
com a Carta de Outubro, e o novo estatuto (1990) a acompanhou. O PAD com
contraditorio, permitindo aos servidores participar e influir na decisao final, € o
divisor de aguas entre os tempos da autoridade e os do consenso (BACELLAR
FILHO, 2013, p. 141).

Nessa quadra evolutiva, se em sua origem o figurino do direito adminis-
trativo brasileiro era de parcialidade e desigualdade, seu desenvolvimento vita-
minou a “vertente garantista”, vestida com meios e instrumentos de controle
progressivos dos cidadaos sobre a atividade administrativa (BINENBOJM, 2008,
p. 18).

Hoje, € um dever da administracao aprimorar seus servi¢cos e aumentar sua
produtividade, oferecendo uma prestacao administrativa célere, com menor
custo e maior qualidade: é preciso fazer bem, com exatiddao e empenho (CAE-
TANO, 2008, p. 743).Ja nao € admissivel uma administracao que ofenda os direitos
fundamentais, nao se falando mais em interesse publico acima desses direitos
(DEZAN, 2018, p. 406).

Nao existe mais uma supremacia do interesse publico sobre o privado; por
isso, quando eles colidirem nao tem o primeiro a primazia, nao havendo uma

automatica supremacia daquele. Nessa relacao, deve ocorrer uma ponderacao

3 Lein®1711/52. Art. 217 [..] Paragrafo Unico. O processo precedera a aplicagado das penas de suspensdo por mais de 30
dias, destituicdo de funcao, demissao e cassagao de aposentadoria e disponibilidade.
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dos interesses envolvidos, sem prevaléncia absoluta de um sobre o outro (AVILA,
2001, p. 24-25).

A superagao da supremacia do interesse publico sobre o privado decorreu
da constitucionalizacdao do direito administrativo no Brasil, impulsionada por trés
circunstancias que configuraram o modelo atual: a) a grande quantidade de
normas constitucionais disciplinando a administracao; b) as transformacdes do
Estado brasileiro nos ultimos anos; c) a influéncia dos principios constitucionais
sobre esse ramo do direito (BARROSO, 2007, p. 47).

Por essa linha de cognicao, enquanto até 1988 inexistia contraditorio no PAD
e a ampla defesa era anémica, hoje ha um Sistema Correcional do Poder Execu-
tivo Federal (SisCor) bem estruturado, comandado pela CGU, preocupado com
resultados e com o respeito aos direitos dos servidores acusados.

Essa estruturacao da CGU veio no esforco brasileiro de enfrentar a corrupcao
na administracao, iniciado na Constituicao e continuado com diversas normas
que serao apresentadas adiante. Dentre elas, veio a LIA (1992) e, amparada nela, a
administracao conseguiu extirpar dos seus quadros muitos servidores contami-
nados pela corrupgao.

Segundo a CGU, aplicaram-se 18.015 penas expulsivas (demissao e cassagao
de aposentadoria) ha administracao federal entre 2003 e 2022, sendo 9.080 em
servidores publicos e 8.935 em empregados publicos.* Nesse expurgo de 9.080
servidores, 5.839 decorreram de atos ligados a corrupcao® (64%), distribuindo-se
O restante entre as infracdes de abandono de cargo, inassiduidade habitual, de-
sidia, geréncia e outras.

As maiores unidades correcionais do SisCor® também tém nos atos ligados
a corrupcao a maior causa de expulsdes, conforme a tabela abaixo, que entrega
0s dados das corregedorias do INSS, do Ministério da Economia (ME), da Policia
Federal (PF), da Policia Rodoviaria Federal (PRF) e da Receita Federal do Brasil
(RFB).

4  Esses dados estdo disponivel no Painel Correicdo em Dados da CGU, no seguinte endereco eletronico: http://paineis.
cgu.gov.br/corregedorias/index.ntm; caixa “Iniciar”; aba “Agentes publicos”. Como o painel é atualizado mensalmente,
os dados ali estampados variam de acordo com o més da consulta, que nesta investigagao ocorreu em outubro de
2022.

5 No caso dos servidores publicos, consideram-se atos ligados a corrupgao os enquadrados nos seguintes dispositivos
da Lei n° 8.112/90: art. 117, IX, XII, XIll e XVI; e art. 132, IV, X e XI.

6 Assim consideradas por terem boa estrutura, circunscreverem significativo nidmero de servidores e conduzirem
guantidade relevante de processos.
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Tabela 1- Proporcao das san¢des por corrupcao a servidores entre 2003-2022

Corregedoria Sangoes expulsivas Sangdes por corrupgao Percentual
Coger-INSS 2.090 1.825 87%
Coger-ME 654 488 75%
Coger-PF 456 350 77%
Coger-PRF 679 617 91%
Coger-RFB 582 510 88%
Total 4.46]1 3.790 84%

Fonte: Painel Correicdo em Dados, da CGU.

A tabela demonstra que, na média das corregedorias analisadas, 84% das
expulsdes decorreram de atos relacionados com corrupc¢ao, chegando a 91% no
caso da Coger-PRF, significando que a mira dessas unidades correcionais esta
voltada para esse tipo grave de infracao disciplinar. No entanto, o holofote desta
pesquisa esta focado num ato de corrupcao especifico, que é o enriguecimento
ilicito caracterizado por VPD.

Por isso, como a CGU concentra os dados de todo o SisCor, solicitou-se que
informasse quantas expulsdes por corrupcao relacionavam-se especificamente
a referida infracao disciplinar, mas o 6rgao respondeu que nao tem essa infor-
macgao. Diante do insucesso com a CGU, pediu-se a Coger-RFB, que, por ser um
orgao com acesso as informacdes fiscais dos seus servidores, investe na apuracao
de VPD.

A Coger-RFB respondeu que, entre os anos de 2019 e 2022,7 expulsaram-se
167 servidores, sendo 46 por enriguecimento ilicito decorrente de VPD, o que
representa 27,5%. Isso significa que parte consideravel das expulsdes na RFB
decorrem da infragao aqui investigada, confirmando que o tema é relevante
para o SisCor, embora nao se possa afirmar que as demais corregedorias tenham
proporcao similar.

Nesse titulo, estudou-se a nova cara da administracao e da sua processualis-
tica disciplinar, que tem mira no combate a corrupc¢ao, pois 64% das suas penas

expulsivas decorrem desse desvio de conduta, chegando a 84% na média das

7 Dados até o dia 31.10.2022.
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cinco maiores corregedorias e 91% na Coger-PRF. Dentre os atos de corrupcao,
esta o objeto deste estudo — enriquecimento ilicito por VPD -, que enfrenta a
controvérsia a seguir estudada.

3 A controvérsia sobre o enriquecimento ilicito decorrente
de VPD

Conforme demonstrado no titulo anterior, a administracao publica fede-
ral brasileira, plasmada no SisCor, dirigido pela CGU, concentra seus esforcos
correcionais no combate a corrupgao. A primeira inspiracao vem do caput do
art. 37 da Constituicao e do seu §4° que tratam, respectivamente, da moralidade
na administracao e da severa punicao aos atos de improbidade administrativa.

O Brasil deu mostra desse esforco inclusive no plano internacional, quando
aderiu a Convencao Interamericana contra a Corrupcao (1996) e a Convencao da
ONU contra a Corrupc¢ao (2003), promulgadas aqui, respectivamente, no corpo
do Decreto n® 4.410, de 07.10.2002, e do Decreto n°® 5.687, de 31.01.2006.

Ambas as convencdes tratam do tema geral deste estudo (enriquecimento
ilicito dos agentes publicos). O art. 10 da Convengao Interamericana contra a Cor-
rupcao (1996), positivada no Decreto n° 4.410/2002, dispde que:

Art. IX. Enriguecimento ilicito. Sem prejuizo de sua Constituicao e dos princi-
pios fundamentais de seu ordenamento juridico, os Estados Partes que ainda
nao o tenham feito adotardo as medidas necessarias para tipificar como delito
em sua legislacdo o aumento do patriménio de um funcionario publico que
exceda de modo significativo sua renda legitima durante o exercicio de suas
funcdes e que nao possa justificar razoavelmente.

Com a mesma pegada, o art. 20 da Convencao da ONU contra a Corrup¢ao
(2003), positivada no Decreto n° 5.687/2006, prevé que:

Art. 20. Enriquecimento ilicito. Com sujei¢cao a sua Constituicao e aos principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado Parte considerara a
possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras indoles que sejam
necessarias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente,
o0 enriguecimento ilicito, ou seja, o incremento significativo do patriménio de
um funcionario publico relativo aos seus ingressos legitimos que nao podem
ser razoavelmente justificados por ele.

O esfor¢co normativo brasileiro para enfrentar a corrupcao e a improbidade

administrativa nao se limitou a administracao, aderindo aquelas convencoes e
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positivando-as nos dois decretos, pois o Legislativo também publicou normas
importantes para a assepsia do servico publico desde a Carta Cidada.

Comecou com a LIA (1992), seguida da Lei n° 8.666/93 (licitacdes), da Lei
n° 9.613/98 (lavagem de dinheiro), da Lei Complementar (LC) n° 101/2000 (res-
ponsabilidade fiscal), da Lei n° 10.683/2003 (criacdo da CGU), da LC n° 131/2009
(transparéncia), da LC n°135/2010 (ficha limpa), da Lei n°12.527/2011 (acesso a infor-
macao), da Lei n°12.683/2012 (aprimoramento da lei sobre lavagem de dinheiro),
da Lei n°12.813/2013 (conflitos de interesses), da Lei n°12.846/2013 (anticorrupcdo),
da Lei n°12.850/2013 (organizagdes criminosas), da Lei n° 13.303/2016 (estatais) e
da Lei n°13.506/2017 (processo sancionador no Bacen e CVM).

Toda essa legislacao em alguma medida ataca a corrupgao, e a gue mais se
aplica neste estudo € a LIA, especificamente o art. 9°, VII, que trata dos atos de
improbidade administrativa que causam enriquecimento ilicito (caput) decor-
rente de VPD (inciso VII). Inicialmente se analisara a versao original, de 1992, que,

Nna sua génese, ja gerou controveérsia entre os estudiosos do tema.

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

[...] VII. Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou funcao publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja despro-
porcional a evolucao do patrimoénio ou a renda do agente publico. (Grifou-se)

A controvérsia que os dispositivos geraram na esfera administrativa derivou
das expressoes “em razao do exercicio do cargo” (caput) e “no exercicio de man-
dato, cargo [..]" (inciso VII), que poderiam significar “em razao de infracao pra-
ticada no exercicio do cargo”, que necessitaria ser comprovada com a VPD. Por
outro lado, poderia significar apenas “durante o exercicio do cargo”, sem liame
com infracao disciplinar, bastando comprovar a VPD.

Uma corrente defendia a primeira hipdtese, da necessidade de comprovar a
VPD e a respectiva infragcao disciplinar que a irrigou, ou seja, o inchago patrimo-
nial deveria decorrer de ilicito funcional, e a administracao tinha que comprovar
ambos no PAD. Alguns autores dessa corrente iam além, entendendo que a LIA
revogou tacitamente o art. 132, 1V, da Lei n° 8.112/90, que previa (e prevé) a impro-
bidade administrativa como infracao disciplinar punivel com pena expulsiva.

Nessa quadra, defendia-se que nenhuma outra lei poderia dispor sobre

os tipos, as hipodteses e as sancdes sobre atos de improbidade administrativa,
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pois coube a LIA regulamentar o art. 37, §4°, da Constituicao, fixando os casos
considerados improbos, nao cabendo a administracao impor penas previstas na
LIA, como a demissao do servidor, cuja competéncia passou a ser do Judiciario
(MATTOS, 2010, p. 498).

Segundo essa Vvisdo, para enquadrar no art. 9°, VI, da LIA, seria imprescin-
divel comprovar o nexo causal entre a vantagem ilicita e o exercicio funcional
do servidor; do contrario, descaracteriza-se o ato de improbidade administrativa.
Assim, concluido o PAD e havendo materialidade, a comissao deveria limitar-se
a representar ao MPF para o ingresso da acao de improbidade administrativa
(MATTOS, 2009, p. 185-190).

O ministro aposentado do STJ Napoleao Nunes Maia Filho tinha essa mesma
compreensao, gue manifestou nos seus votos sobre o tema, aqui sintetizada no
Mandado de Seguranca (MS) n°16.418/DF (2012):

Senhor presidente, em primeiro lugar, guero observar que a demissao por ato
de improbidade s6 pode ser praticada depois do transito em julgado da sen-
tenca condenatoria. Isto esta dito claramente no art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa. Ou seja, repetirei mil vezes que a Administragdo ndo tem o
poder de demitir servidor por ato de improbidade, como aconteceu neste
caso. O art. 20 da Lei n 8.429 diz isso de maneira absolutamente ofuscante.
(Grifou-se)

A maior parte dos autores dessa primeira corrente aceitava a competéncia
da administracao para demitir por VPD, desde que se demonstrasse, também, a
infracao disciplinar que a originou. Pensavam assim Rosa e Fazzio Junior (1998,
p. 71), Almeida (2001, p. 87), Sarmento (2002, p. 78), Dal Pozzo (2003, p. 94), Capez
(2015, p. 314), Pazzaglini Filho (2018, p. 67-68), Neves e Oliveira (2019, p. 81).

A segunda corrente seguia noutro fluxo, defendendo que bastava a adminis-
tracao comprovar a VPD -sem vinculacao a infragcao disciplinar que lhe deu causa
— e, se oservidor nao conseguisse demonstrar que a hipertrofia patrimonial vinha
de suplementacgao sadia, configurava-se o enriquecimento ilicito e aplicava-se a
expulsao.

Nesse rumo, iam Guasque (1995, p. 359), Freitas (1996, p. 74), Osoério (1997, p.
124-125), Meirelles (2001, p. 469), Garcia e Alves (2008, p. 238), Salge (2008, p. 239-
240), Martins Junior (2009, p. 185-198) e Teixeira (2022, p. 1.835-1.836).

No embate de ideias que ocorreu a partir da publicagcao da LIA (1992), preva-
leceu o0 entendimento dessa segunda corrente, estampado no Enunciado CGU-
-CCC n° 8/2014, que tem forca vinculante para as unidades correcionais do SisCor:
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Art.132,1V, Lein®°8.112/90 c/c art.9° VI, da Lei n° 8.429/92. Onus da Administracao.
Demonstracao da desproporcionalidade. Nos casos de ato de improbida-
de que importem em enriquecimento ilicito pelo agente publico, cujo valor
seja desproporcional a evolucao do seu patriménio ou a sua renda, compete
a Administracao apenas demonstra-lo, ndo sendo necessario provar que 0s
bens foram adquiridos com numerario de atividade ilicita.

Por obvio, o Manual de PAD da CGU (2021, p. 240) traz essa mesma orienta-
¢ao, de ser desnecessario comprovar o nexo causal do enriquecimento ilicito com
a infracao no exercicio do cargo, porque, se fosse imprescindivel tal comprovacao,
“a comissao apuradora teria uma tarefa quase impossivel de ser cumprida”.

O STJ abracou esse racional e decidiu que a administracao € competente
para aplicar a demissdao por ato de improbidade administrativa (SUmula n° 651),2
sendo desnecessario demonstrar o liame entre a VPD e a infragao disciplinar,
com o 6nus de provar a legalidade da VPD cabendo ao acusado.

Assim, o STJ serenou o tema nos MS n° 12.536/DF (2008), 18.460/DF (2013),
12.660/DF (2014), 19.782/DF (2015), 21.084/DF (2016), 20.765/DF (2017), 14.586/DF
(2018) e 21.708/DF (2019), sendo suficiente etiquetar apenas a ementa deste
altimo:

Processo civil e administrativo. Servidor publico. PAD. Aumento patrimonial sem
justificativa legal. Art. 132, IV, da Lei 8112/1990 e art. 9°, VII, da Lei n°® 8.429/1992. Im-

probidade administrativa. Incremento patrimonial. Relagdo com desvio funcional.
Desnecessidade. Justificativa da origem dos bens. Onus da prova do servidor [..].

Depois que o tema serenou nos termos da referida ementa, a administragao
aplicou muitas expulsdes por VPD, enquadrando os fatos exclusivamente na im-
probidade administrativa prevista no art. 132, IV, do estatuto, com a definicao do
art. 9° VII, da LIA, sem vincular a outra infragcao. As primeiras expulsdes com esse
feitio ocorreram no caso do Propinoduto, citado no inicio deste estudo, ratifica-
das no STJ.

Ocorre que o mundo esta em constante movimento, a comecar pelo seu giro
a 1.700 km/h ao redor do préprio eixo e aproximadamente 107.000 km/h ao redor
do Sol (MARTINS, 1994, p. 196). Nesse giro, motivado pelas muitas condenacdes de

agentes politicos por improbidade administrativa, o Legislativo modificou a LIA.

8 STJ, SUmula n° 651. Compete a autoridade administrativa aplicar a servidor publico a pena de demissao em razdo da
pratica de improbidade administrativa, independentemente de prévia condenacgao, por autoridade judiciaria, a perda
da fungao publica.
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No ponto aqui pesquisado, o legislador incluiu no caput do art. 9° que o
enriquecimento ilicito tem que decorrer de ato doloso, enquanto Nno seu inciso
VIl acrescentou que a VPD tem que verter do exercicio do cargo, mandato [...].
Essas novas disposi¢cdes deram outros contornos a matéria, que serao estudados

a seguir.

4 O enriquecimento ilicito por VPD na nova LIA e a posicao
da administracao

No titulo anterior, estudou-se a controvérsia que agitou a LIA até a sua paci-
ficacdo no STJ, mas, com a publicacdo da Lei n° 14.230/2021 (nova LIA), o debate
recuperou o félego com a redacao do repaginado art. 9°, VII. Para facilitar a com-

preensao, colocar-se-ao os dispositivos alterados de parelha na tabela abaixo:

Lei n° 8.429/92 (LIA)

Lei n°14.230/21 (nova LIA)

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

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

VII. Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo publica, bens de
qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucado do patrimoénio ou a renda do agente publico;

VII. Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de
mandato, de cargo, de emprego ou de fungdo publica, e
em razdo deles, bens de qualquer natureza, decorrentes
dos atos descritos no caput deste artigo, cujo valor seja

desproporcional a evolugdo do patriménio ou a renda
do agente publico, assegurada a demonstragdo pelo
agente da licitude da origem dessa evolugao.

A comparacao entre os dispositivos antigos e 0s novos permite constatar
gue o novo caput do art. 9° nao trouxe alteracao significativa ao agregar a ex-
pressao “mediante a pratica de ato doloso”, pois, na esfera administrativa, ja se
entendia dessa forma, uma vez que é impossivel enriquecer ilicitamente sem
animo malicioso.

A alteracao novidadeira e significativa veio no inciso VII, ao incluir-se a ex-
pressao “e em razao deles”, ou seja, o enriquecimento ilicito por VPD deve de-
correr do exercicio do cargo, funcao, mandato etc. Isso pareceu significar que, a
partir da nova LIA, seria necessario demonstrar o liame entre o enriquecimento
ilicito por VPD e a infracao disciplinar que Ihe impulsionou.

Assim, o repaginado inciso VIl se afinaria com a sinfonia daquela pri-
meira corrente, benéfica aos acusados. Essa nova partitura parece vedar que
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a administracao siga expulsando servidores por VPD sem amarra-la a alguma
infracao disciplinar; por isso, Teixeira (2022, p. 2.097-2.209) lamentou a nova LIA,

reputando-a um forte golpe no combate a corrupg¢ao no Brasil:

[..] O ordenamento legal de controle sofreu forte golpe com a Lei n° 14.230/
2021 [..]; até a vigéncia da Lei n° 14.230/2021, que alterou e mitigou fortemente
os controles originalmente previstos na Lei n° 8.429/1992 [..]; por sua vez, a
Lei n° 8.429/1992, ainda que tenha sofrido lamentaveis alteracdes por forca
da Lei n°14.230/2021, no nitido sentido contrario ao combate a corrupcio [..];
nem mesmo as desestruturantes mudangas operadas pelo legislador ordina-
rio na Lei n° 8.429/1992, por meio da Lei n° 14.230/2021 [..].

Na duvida sobre como proceder diante da remodelacao legislativa, a
Corregedoria-Geral do Banco Central consultou a CGU, que, na sua Nota Técnica
n° 486/2022/CGUNE/CRG, de 17.03.2022, concluiu que nada mudou:

5.1 Diante do exposto, a vista da alteragdao promovida na redagao do inciso
VIl do artigo 9° da LIA pela Lei n° 14.230/2021, conclui-se, sem a intencdo de
interpretacao juridica do dispositivo, pela manutencao do entendimento de
gue, nos casos de atos de improbidade que importem em enriquecimento
ilicito pelo agente publico, cabe tdo somente a Administracao o 6nus de de-
monstrar a incompatibilidade da evolugao do patrimdnio ou renda do agente
publico, sem a necessidade de evidenciar o nexo causal entre a conduta res-
ponsavel pelo acréscimo desproporcional e o exercicio do cargo publico para
a configuracao do ato de improbidade. 5.2 Logo, o 6nus de comprovagao da
licitude da evolugao patrimonial constatada, bem como da auséncia de vincu-
lo da conduta com o exercicio do cargo publico, recai sobre o agente publico.

Para escorar essa conclusao de que nada mudou no art. 9°, VI, da nova LIA,
a CGU citou decisdes do STJ, algumas das quais mencionadas neste estudo, mas
como todas sao anteriores a novel legislacdao, nao seriam boas referéncias para
balizar a controvérsia reinaugurada, ainda nao discutida na corte.

A CGU também citou o seu Manual de PAD para sustentar que tudo segue
como antes do cambio legal, mencionando os trechos com orientacdes de que
a administracao deve comprovar apenas a VPD e o acusado demonstrar que ela
tem origem licita. Todavia, deixou de citar outro trecho do manual que colide
com a argumentacao da nota técnica, referente a independéncia do inciso Vllem
relacao ao caput do art. 9°.

No manual, consta que o inciso VII do art. 9° da LIA “é um tipo disciplinar
autdbnomo e especifico, independente do caput do mesmo dispositivo” (2021, p.

240). Ja no item 4.14 da Nota Técnica consta o contrario, que o aludido inciso VII

Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 22, n. 264, p. 35-59, fev. 2023 47



LUCIANO ROSA VICENTE et al.

“nao possui autonomia em relacao ao caput do art. 9°”, uma vez que faz parte
de um rol exemplificativo de condutas, com vinculacao direta aos comando do
caput.

A CGU resvalou nessa contradicao para poder sustentar que o alterado inciso
VIl é dependente e inseparavel do caput do art. 9°, porque este, na pratica, nao foi
modificado, ja que a expressao nele incluida — “mediante a pratica de ato doloso”
— ja era observada, diante da impossibilidade de enriquecimento ilicito culposo.

Por essas razoes, discorda-se dos argumentos da CGU nessa Nota Técnica
n°® 486/2022, que fez um esforco retérico para ndo aceitar o novo comando do
inciso VII do art. 9° da LIA, que parece nao permitir mais o enquadramento em
enriquecimento ilicito por VPD sem comprovacao da infracao que lhe deu causa.

A PGFN, assessora juridica do Ministério da Economia (ME) e seus 6rgaos,
vem enquadrando o enriquecimento ilicito por VPD como enquadrava antes da
nova LIA, como fez no seu Parecer SEI n° 5874/2022/ME, de 13.04.2022, que subsi-
diou o julgamento ministerial no caso apurado no PAD n°16323.720039/2015-29.

Depois de concordar com a comissao de inquérito sobre a ocorréncia do
enriquecimento ilicito por VPD, no item 159 do Parecer a PGFN entendeu que
“restou demonstrada a necessidade de aplicagao da pena de demissao por viola-
cdo ao art. 132, IV, da Lei n® 8.112/1990, com a definicdo dada pelo art. 9°, inciso VI,
da Lei n° 8.429/1992, com a redacdo anterior a vigéncia da Lei n° 14.230/2021[..]".

Ja na conclusao do parecer (item 160), a PGFN propds “a pena de demis-
sao, por ato de improbidade administrativa, com fundamento no artigo 132,
inciso IV, da Lei n° 8.112/1990", idéntico ao etiquetado na respectiva portaria de
demissao, sem citar a definicao sorvida na LIA. O mesmo ocorreu no Parecer
SEI n°® 11565/2022/ME, de 11.08.2022, que tratou de caso similar apurado no PAD
n°16302.720035/2018-31.

Esse mesmo formato consta noutros pareceres da PGFN sobre o tema,
bastando esses dois exemplos para demonstrar que algo nao vai bem, pois
se esta usando um dispositivo que define enriquecimento ilicito por VPD ja
superado. Nesse sentido, o primeiro aspecto que precisava ser esclarecido era
se a nova LIA alcancava os casos passados, uma vez que € norma sancionadora
mais benéfica aos acusados; por isso, alguns recorreram ao Judiciario para rever
as suas expulsoes.

O STF foi rapido nesse tema e, no dia 18.08.2022, julgou o Agravo em Recurso
Especial (ARE) n° 843.989/PR, no qual decidiu que a LIA estd no ambito do direito

administrativo sancionador, e nao do direito penal; por isso, mesmo sendo mais
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benéfica aos acusados, ela ndao retroage. Prevaleceu o entendimento do ministro
relator Alexandre de Moraes, numa votacao com placar de 7 x 4.

Naqguela assentada, o STF nao discutiu o enriquecimento ilicito por VPD, pois
trata-se de interpretacao de dispositivo legal que compete ao STJ; portanto, a
controvérsia persistira até que essa corte volte a pacifica-la. Até 13, a administra-
¢do seguird aguela orientacdo da CGU na Nota Técnica n° 486/2022 e o entendi-
mento da PGFN nos seus pareceres citados, ou seja, que a hova LIA nao cambiou
o tema.

Enquanto isso, os estudiosos seguem debatendo, e alguns, com compreen-
s@es inovadoras, como a da autonomia da administracao para enquadrar os atos
improbos somente no art. 132, 1V, do estatuto, sem recorrer a definicao desde
sempre sacada da LIA para subsidiar aguele enquadramento, conforme se estu-

dara no titulo a seguir.

5 A autonomia da improbidade administrativa no estatuto

Como o STJ ainda nao discutiu a controvérsia aqui investigada, os estudiosos
seguem debatendo seus pontos de vista para a cristalizacao da matéria. Nesse
passo, alguns autores contribuiram com o novo entendimento de que a admi-
nistracao tem autonomia para enquadrar os atos improbos apenas no art. 132, 1V,
do estatuto, sem recorrer a definicao desde sempre sacada da LIA para subsidiar
esse enquadramento.

O argumento € interessante, porque ha outras infragcdes disciplinares previs-
tas nos arts. 116, 117 e 132 do estatuto com forte carga subjetiva,® sem conceitua-
¢ao noutras leis, e isso Nnao impede a administracao de enquadrar as condutas e
punir os servidores. Assim, também nao seria necessaria uma definicao de outra
lei para enquadrar os atos improbos na improbidade administrativa do art. 132,
IV, do estatuto.

A auséncia de definicao de improbidade desde a sua primeira previsao nor-
mativa, na Constituicao de 1891, nunca impediu a aplicacdao das penas dela de-
correntes. A falta de conceituacao no estatuto nao prejudica a sua aplicagao sem
0s conceitos da LIA, que sao voltados a area civel, porque a administracao possui

9 Por exemplo: exercer com zelo e dedicagdo as atribuicdes do cargo (116, |); ser leal as instituicdes a que servir
(16, 1); manter conduta compativel com a moralidade administrativa (116, IX); tratar com urbanidade as pessoas
(Me, Xl); promover manifestagdo de aprego ou desaprego na repartigao (117, V); proceder de forma desidiosa (117, XV);
incontinéncia publica e conduta escandalosa na reparticdo (132, V); dilapidag¢do do patrimdnio nacional (132, X),
entre outros.
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hoje suficiente capacidade na matéria disciplinar para dar o correto enquadra-
mento em face do conjunto probatdrio (SOARES, 2022, p. 6-17).

Embora nao abordando o mesmo aspecto da autonomia a que Soares se
refere, outros autores confirmam a independéncia entre as instancias civil, penal
e administrativa, como Carvalho Filho (2015, p. 800), Alves (2002, p. 156) e Costa
(2004, p. 42), amparados pelo STJ no MS n° 18.761/DF (2019) e no RE n° 1.364.075/
DF (2015), e pelo STF no RMS n° 28.919/DF (2014) e no AgRg n° 52.364/DF (2022).

Quanto a independéncia das instancias, nao se pode impedir a administra-
cao de exercer plenamente seu poder disciplinar e demitir servidores que pra-
tiquem atos de extrema desonestidade por falta de definicao na nova LIA. Ela
tem autonomia para demitir por improbidade enquadrando apenas no estatuto,
opg¢ao mais segura juridicamente para solucionar o conflito de normas que a
nova LIA gerou, especialmente nos seus arts. 11, caput, e 12, Il (PERETTI; MELO,
2022, p. 17-21).

A independéncia entre as instancias é fato tdo certo quanto o movimento
da Terra ao redor do Sol, pois esta prevista no art. 121 do estatuto,”” serenada na
jurisprudéncia e na doutrina. Por isso, Soares (2022), Peretti e Melo (2022), recém-
-citados, sustentam que a administracao tem autonomia e dispositivo legal pro-
prio para enquadrar os atos improbos, sem pedir conceitos emprestados a LIA.

Nos seus estudos, os referidos autores analisaram os atos de improbidade
administrativa com énfase nos que atentam contra os principios reitores da ad-
ministracao, previstos no art. 11 da nova LIA. Esse dispositivo sofreu relevante al-
teracao, com a fixacao de um rol taxativo de condutas que nele se enquadram, e
nao mais uma lista exemplificativa, como antes. Outra alteragcao impactante no
art. 11 veio do art. 12, lll, que excluiu a penalidade de perda da func¢ao publica.

A partir desses comandos da nova LIA, nao seria mais possivel demitir, por
exemplo, um servidor que falsificou atestados médicos para fazer outras ativi-
dades durante a licenca forjada, porque essa conduta nao esta no rol taxativo
do art. 11. Nesse contexto, os trés autores entendem que a administracao € auto-
noma para engquadrar na improbidade administrativa do art. 132, IV, do estatuto,
mesmo sem previsao na LIA.

Outro argumento que aqueles trés autores usam para sustentar a completa
autonomia da administracao e enquadrar os atos improbos exclusivamente no

estatuto, de forma independente, € que a LIA se aplica na esfera civel e foi criada

10 Art.121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuigdes.
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para atender ao comando do art. 37, §4°, da Constituicao, como consta na sua
ementa, e nao para disciplinar a conduta dos servidores no exercicio dos seus
cargos.

Discorda-se dessas oticas, pois o art. 132, IV, do estatuto € uma norma disci-
plinar em branco, carente de complementacao, tratando-se de “norma juridica
de carater geral e elevada carga valorativa (NOHARA, 2014, p. 53). Isso significa
gue o tipo elencado naquele dispositivo se complementa, quanto ao preceito pri-
mario, com os conceitos de outra norma de igual hierarquia, que é a LIA (DEZAN,
2014, p. 271-272).

O estatuto, no seu art. 132, IV, positivou os atos de improbidade administra-
tiva, cuja disposicao, por ser muito vaga, reclamava legislacao mais especifica.
Somente com a entrada em vigor da LIA € que o instituto da improbidade admi-
nistrativa ganhou feitio juridico-disciplinar constitutivo de justo titulo da demis-
sao do servidor publico (COSTA, 2004, p. 534).

Caso fosse possivel desapegar-se dos conceitos previstos na LIA, a adminis-
tracao nao teria se apegado neles por 30 anos, desde 1992. No caso do enriqueci-
mento ilicito por VPD, os PADs do Propinoduto (2003) foram um divisor de aguas
No Manejo desse tipo de infracao, porque os enquadramentos das demissoes
foram todos apenas em improbidade administrativa, com as definicdes da LIA,
sem comprovacao do liame entre o enriqguecimento ilicito e alguma infracao fun-
cional.

Foi a primeira vez na trajetdria correcional brasileira que se usou esse en-
quadramento, impulsionando a discussao apresentada no titulo 3 acima e a
conclusao do STJ confirmando as demissdes. A partir de entao, a administracao
deu mais atencao a evolugao patrimonial dos servidores, expulsando sempre que
comprovou o enriqguecimento ilicito por VPD e o servidor nao demonstrou a boa
origem dos recursos.

A RFB, por exemplo, passou a investir na investigacao de ilicitos patrimo-
niais dos seus servidores, migrando do histérico foco sobre a conduta funcional
para o resultado patrimonial irregularmente amealhado com aquela conduta,
desde a Portaria RFB n° 11.311/2007, que positivou a investigacdo patrimonial
(VICENTE, 2022, p. 42).

Registrou-se o resultado desse novo paradigma no titulo 2 acima: das 167
expulsdes que a RFB aplicou entre 2019 e 2022, 46 (27,5%) referiram-se a enrique-
cimento ilicito, amparando-se nos conceitos da LIA. Depois de usa-la por 29 anos
para aplicar demissdes que antes dela ndo eram aplicadas, defender o descarte

da norma € uma tentativa de driblar a realidade inconveniente a administragao.
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E inegavel que o legislador mudou o tratamento da improbidade adminis-
trativa e dificultou as punicdes a esse ilicito; por isso que Teixeira (2022) lamentou
a nova LIA, reputando-a um retrocesso no combate a corrupgao (titulo 4 acima).
Soares (2022, p. 5) também reclamou, alegando que a nova LIA, “notadamente no
seu art. 11, praticamente inviabilizou a aplicacao da pena de demissao por impro-
bidade administrativa no PAD".

No ponto, ha dois aspectos a abordar sobre a nova LIA: o primeiro € quanto
ao seu art. 11, que trata dos atos de improbidade que atentam contra os prin-
cipios reitores da administracao; e o segundo € quanto ao art. 9° caput e VI,
sobre o enriquecimento ilicito. Inicialmente, embora se possa sorver o conceito
de improbidade em diversas fontes, a fonte primaria do direito é a lei, seguida da
jurisprudéncia e da doutrina.

A lei aqui mencionada € em sentido amplo, abrangendo a normatizacao
infralegal, como as instrucdes normativas, portarias, resolucdes etc. No caso da
improbidade administrativa, prevista genericamente no art. 132, IV, do estatuto,
ha lei especifica que define seus contornos e conceitos; por isso foi dela que a
administracao sacou defini¢cdes sobre essa infracao disciplinar por 29 anos, de
1992 a 2021.

Ocorre que o legislador a alterou, limitando a um rol taxativo as condutas en-
qguadraveis no art. 11, que trata dos atos improbos que agridem principios da ad-
ministracao, e eliminou a pena de perda da funcao publica para essas condutas.
Isso significa que, para o legislador, falsificar atestado médico para dedicar-se a
outras atividades durante a falsa licenca nao € mais improbidade administrativa,
e a administracao nao pode fazer-se de legislador para prever outra regra.

Nesse exemplo do atestado meédico falso, cabe apenas o enquadramento
no descumprimento do dever de manter conduta compativel com a moralidade
administrativa (116, IX, do estatuto), punivel com adverténcia ou suspensao de até
90 dias. Se foi isso que o legislador quis, assim deve ser, salvo se o Judiciario der
outra interpretag¢ao, nao podendo a administracao apenas descartar uma con-
ceituacao legal, depois de usa-la por 29 anos, apenas porque o seu nhovo figurino
nao |lhe agrada.

Embora a constitucionalizacdo do direito administrativo tenha dado mais
autonomia a administracao, como ensinam Barroso (2007, p. 46-50), Barnes (2012,
p. 79-87), Binenbojm (2014, p. 69-71) e Medauar (2017, p. 12-16), essa independén-

Cia é possivel apenas para a concretizacao de direitos fundamentais previstos
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constitucionalmente, ou ao amparo de principios e valores constitucionais que o
legislador ainda nao positivou (DEZAN, 2018, p. 46), 0 que Nao € o caso aqui.

Investir em sentido contrario, dando a administracao poderes legislativos
gue ela nao tem, seria mais grave que os excessos do Judiciario quando ultra-
passa sua competéncia constitucional para dar interpretacao criativa dos disposi-
tivos legais, recebendo criticas de Dworkin (1990, p. 325), Horbach (2007, p. 80),
Ferreira Filho (2009, p. 151), Avila (2009, p. 2), Kramer (2011, p. 302) e Arguelhes
(2019, p. 361).

No tocante ao enriquecimento ilicito por VPD, o novo inciso VIl do art. 9° da
LIA claramente mudou as regras desse enquadramento. Na sua versao original,
o caput do art. 9° previa que o enriquecimento ilicito deveria decorrer do exer-
cicio do cargo, demonstrando a necessidade de a administragcao demonstrar o
vinculo entre o enriquecimento e alguma infracao disciplinar.

Como comprovar a infracao que gerou o enriguecimento ilicito € extrema-
mente dificil, a administracao defendeu a independéncia entre o caput e o inciso
VI, pois este previa apenas que o enriguecimento deveria ocorrer no exercicio do
cargo, ou seja, durante o tempo em que o servidor o ocupou, sendo desnecessaria
a comprovagao do liame entre o enriquecimento e alguma infracao disciplinar.

Ocorre que a nova LIA alterou o inciso VI, que passou a prever que o enrique-
cimento ilicito por VPD também deve ser em razao do cargo, como ja constava no
caput do art. 9°, nao deixando margem a duvida de que, a partir do novo disposi-
tivo, necessita-se demonstrar a infracao disciplinar que gerou o enriquecimento.

Tanto é assim que, em 12.11.2021, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
emitiu a Nota Técnica n°1/2021-5° CCR, tratando das alteracdes na LIA, e no item

28 defendeu que o seu art. 9°, VII, nao se aplica aos fatos anteriores a sua vigéncia:

ltem 28. A nova descri¢cao tipica do enriquecimento ilicito por aquisi¢ao de
patrimdnio incompativel, no que se refere @ demonstracdo da origem do pa-
trimdénio com atuacg¢do funcional especifica, ora inferida no artigo 9°, inciso VII,
Nnao se aplica a fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 14.230. (Crifou-se)

Ao defender que as alteracdes naquele dispositivo ndao se aplicam aos fatos
anteriores a vigéncia da nova LIA, a PGR esta admitindo que se aplica aos fatos
posteriores, alinhada ao que se vem argumentando nos ultimos paragrafos acima.
O disposto no item 30 da nota técnica confirma essa conclusao, pois a PGR sus-
tentou que o novo dispositivo € incompativel com as convengdes internacionais
de combate a corrupg¢ao que o Brasil assinou:
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ltem 30. A nova descricao tipica do enriquecimento ilicito por aquisicao de
patrimoénio incompativel, no que se refere a demonstracao da origem do pa-
triménio com atuacao funcional especifica, ora inferida no artigo 9°, inciso VII,
torna o dispositivo incompativel com tipologia de enriquecimento ilicito, pre-
vista nas Convencdes Internacionais da OEA (Artigo I1X) e da ONU (Artigo 20)
contra a corrupgao, ofendendo o principio da proporcionalidade, por desguar-
necer a protecao do bem juridico, a luz do artigo 37, §4° da CF. (Grifou-se)

O disposto nesse item 30 reflete a mesma insatisfacao de Soares e Teixeira,
citada acima, sobre o enfraquecimento do combate a corrupc¢ao veiculado na
nova LIA, comprovando que o dispositivo efetivamente impds limites severos a
administracao para apurar os casos de improbidade.

Por isso que se discordou do posicionamento da CGU e da PGFN (item 4
acima), ao sustentarem que tudo segue como antes da nova LIA na apuracao do
enriguecimento ilicito por VPD. O legislador alterou o texto legal com a intencao
de sepultar esse enquadramento e, por mais que a administracao se esforce para
argumentar o contrario e seguir demitindo servidores sem vincular a VPD a infra-
¢ao que lhe deu causa, seus esforcos sao em vao.

Os esforcos sao vaos apenas na esfera argumentativa, tedrica, pois, na pra-
tica, terao muito resultado, uma vez que os acusados demitidos recorrerdao ao
Judiciario para rever a decisao administrativa e, uma vez mais, o STJ decidira as
demandas favoravelmente a administracao e pacificara o tema uma vez mais.

Por enquanto, ha uma decisao judicial de primeiro grau, da 5° Vara Fede-
ral de Guarulhos-SP, de 29.07.2022, no Procedimento Comum Civel n® 5002330-
64.2022.4.03.6119, no qual o demandante pleiteou a sua reintegracao ao cargo
gue ocupava antes de ser demitido por enriquecimento ilicito caracterizado
por VPD.

Argumentou que a hova LIA aboliu essa infracdao da forma como era aplicada
e, por ser norma sancionadora, retroage para beneficia-lo. O juizo ndo aceitou
esses argumentos e decidiu que a nova LIA ndo aboliu o enriquecimento ilicito
por VPD e que se mantém no servidor acusado o 6nus de comprovar a origem
licita dos recursos.

Acredita-se que essa Otica prevalecera no Judiciario, cuja ultima palavra
sera do STJ, pois, ao tratar desse tema na discussao original, a corte afastou-se da
teoria da imputacao para aderir ao método de interpretacao consequencialista,
autorizado pelos arts. 20 e 21 da LINDB. Assim, preservou a politica de combate a
corrupc¢cao com a qual o Brasil se comprometeu e que o Legislativo fragilizou com
a nova LIA.
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No atual cenario do constitucionalismo democratico, que deu centralidade
a Constituicao e aumentou o poder do Judiciario (SARMENTO, 2009, p. 114), este
Poder tem amplas ferramentas para rever os atos do Legislativo, como as altera-
¢des dos arts. 9°, VII, e 11 da nova LIA. Esse papel revisor cabe ao Judiciario, ndao a

administracao com interpretacdes criativas para driblar a lei.

6 Conclusao

Este estudo debrucou-se na nova LIA e no tratamento que ela dispensou ao
enriquecimento ilicito por VPD, objetivando descobrir se agquela norma repagi-
nada sepultou essa forma de improbidade administrativa, o que interessa a toda
a sociedade, pois a probidade dos servidores € uma premissa do servico publico
de qualidade.

Para alcancar esse objetivo, iniciou-se investigando a nova cara da adminis-
tracao e sua mira correcional na corrupg¢ao para, em seguida, analisar a controveér-
sia do enriquecimento ilicito decorrente de VPD. Na continuacao, estudaram-se
essa infracdao na nova LIA e a posi¢cao da administracao, arrematando com o es-
crutinio da autonomia da improbidade administrativa no estatuto.

Esse percurso permitiu concluir que a intencao do legislador na nova LIA foi
sepultar as apuracgdes de enriquecimento ilicito por VPD, pois incluiu no inciso
VIl do art. 9° a expressao “e em razao deles”, referindo-se ao exercicio do cargo,
funcao. Isso significa que, para poder enquadrar o enriquecimento ilicito por VPD
em improbidade administrativa e demitir o servidor, a administracao deve com-
provar o liame com uma atuacao funcional irregular especifica, o que é quase
impossivel.

Conclui-se, também, que os argumentos da administragcao para seguir de-
mitindo sem demonstrar o referido liame foram uma tentativa de driblar o novo
dispositivo legal, diante da dificuldade de comprova-lo. A derradeira, concluiu-se
gue a administracao nao tem autonomia para conceituar a improbidade admi-
nistrativa sem o subsidio das defini¢cdes da LIA, enquadrando apenas no art. 132,
IV, do estatuto.

Isso porque, havendo lei especifica com essa conceituacao, que a adminis-
tracdo usou por 29 anos, nao pode simplesmente deixar de usa-la por ndo lhe
ser mais conveniente. E nessa fonte que ela deve seguir sorvendo os conceitos,
pois o art. 132, IV, do estatuto € uma norma em branco que deles carece, e nao

pode a Administracao preenché-la ao seu gosto, sob pena de usurpar a fungao
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legislativa. A subjetividade do intérprete administrativo nao pode se sobrepor a
objetividade da lei.

A solucao vira do Judiciario, quando o STJ pacificar o tema firmando a in-
terpretacao daqueles dispositivos, acreditando-se que sera no mesmo sentido
de outrora, guando adotou o método consequencialista de interpretacao, autori-
zando a inversao do 6nus da prova do enriguecimento ilicito para garantir a poli-
tica punitiva de combate a corrupcao que o Brasil se comprometeu e a sociedade
apoia.

A depender do legislador, s6 restariam os sinceros pésames a sociedade e
a0s que se empenham no combate a corrupc¢ao, pois a intencao foi sepultar um
dos seus importantes instrumentos de trabalho, e s6 o STJ podera evitar esse
funeral.

The new Administrative Improbity Law buried illicit enrichment due to disproportionate
equity variation

Abstract: this study is about Administrative Law, in its disciplinary area, focusing on the
Administrative Improbity Law (LIA) and on the disproportionate equity variation (VPD), which
occurs when the public agent has assets that are incompatible with their known sources
of resources. The objective of the investigation was to find out if the new LIA buried the VPD,
justifying itself because the probity of the servers is a premise of the quality public service, in the
interest of the whole society. The objective was pursued in a descriptive, explanatory, inductive
and bibliographical research, with an indirect documentation technique, whose main hypothesis
was that the DPV did not survive the new LIA, while the secondary hypothesis was that the DPV
continues to breathe and the burden of proving the lawful origin of the disproportionate resources
remains with the accused server. It was concluded that the legislator’s intention was to bury the
illicit enrichment by VPD, that the Administration tried to circumvent this intention with creative
interpretation and that only the STJ can avoid this funeral.

Keywords: Correctional System of the Federal Executive Branch. Administrative Misconduct Law.
Disproportionate equity variation. lllicit enrichment. Evidence of the link between the VPD and
the disciplinary infraction that gave rise to it.
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