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Barros: A gritante antijuridicidade na nova
Lei de Improbidade

11/11/2021

A recente edicao da Lei n? 14.230/21 — por muitos referida como "lei anti-improbidade" —
trouxe, para além de inegdveis retrocessos ao sistema de combate a corrupgao e promogcao da
integridade publica brasileiros, uma série de questdes de duvidosa constitucionalidade — ou
juridicidade.

OPINIAO

Este breve ensaio destina-se a analisar a frontal ofensa

ao ordenamento patrio representada pelos seus paragrafos 10, "c", "d" e "f", I.

Comecemos, pois, por estabelecer o conteudo de referidos dispositivos, segundo os quais,
quando da propositura das acoes de responsabilizacao por ato de improbidade administrativa —
agora necessariamente o Ministério Publico, tendo em vista a absolutamente inconveniente e
nefasta exclusao das advocacias publicas do rol de legitimados ativos até entao vigente —,
devera o autor apontar, de forma absoluta e definitiva, o enquadramento legal a orientar todo o
processo.

Em outras palavras, o que se exige do autor da acgao é, a partir da entrada em vigor do novel
diploma, a exata especificagdao do artigo e inciso a serem invocados com vistas a classificacao
dos atos de improbidades imputados ao réu.

Nesses termos, a hipotese de enriquecimento ilicito, dano ao erario ou ofensa a principios (cujo
rol passou a taxativo) deve vir exaustivamente indicada no ato processual inaugural, nao
havendo margem para qualquer alteracao interpretativa por parte do magistrado.

E mais: a nova sistematica simplesmente exclui qualquer possibilidade de formulagédo de
pedidos subsidiarios, cumulativos ou alternativos — em mais uma aberracgao processual
frontalmente agressiva do nosso ordenamento.

Da ofensa a maxima iura novit curia
Uma das bases de toda a processualistica geral toma por base a nogao de que a parte é dado
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narrar os fatos e ao magistrado, classifica-los de forma a identificar a subsuncado a determinado
tipo legal.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, "na aprecia¢do das dimensoées do principio cldssico
do iura novit curia, as partes cabe, no processo, a invocacdo da prestacdo jurisdicional,
mediante formulag¢do do pedido e especificacdo dos fundamentos juridicos que o sustentam, e
ao juiz compete resolver o conflito estabelecido entre os litigantes, aplicando, com a autoridade
estatal, os preceitos de direito material pertinentes. Nesse esforco comum e coordenado entre
0s sujeitos do processo — autor, réu e juiz —, chega-se a sentenca, prolatada soberanamente
pelo juiz" (2019).

Nesse sentido, nao pode haver qualquer vinculacao entre os fundamentos legais eventualmente
invocados na inicial e a decisdo ao final da instrugdo probatéria prolatada.

Conforme assevera Lima (2016), "a aplicagcdo do direito é assunto que atine exclusivamente ao
juiz, ndo estando as partes obrigadas a subsumir os fatos por elas invocados a normas juridicas"

A possibilidade de formulagao de pedidos alternativos, sucessivos ou subsidiarios representa
garantia processual fundamental decorrente dos principios da economicidade e efetividade da
atividade jurisdicional, a qual é incumbida, ao final e ao cabo (e apds plena produgao
probatéria), de "dizer o Direito".

Qualquer subversao dessa logica determina rachadura estrutural na sistematica e dinamica
processuais, na medida que em pretende transferir ao particular pleiteante — que para tanto
nao esta preparado — funcgao tipica, histoérica e intransferivel do juiz.

Diante dessas premissas, absolutamente descabida qualquer limitacao no sentido de restringir
o conhecimento e andlise dos fatos a luz de um unico e especifico dispositivo legal, cuja
ocorréncia, até por questoes de dificuldade probatéria, pode nao vir a restar plenamente
caracterizado.

Incompatibilidade com o disposto no artigo 52, XXXV, CF
O fenomeno da constitucionalizacao do Direito Processual tornou ainda mais patente a sua
obrigatoria orientacao por todos os valores e principios consagrados na Carta Maior.

Nesse diapasao, ganha destaque o principio da garantia a jurisdicao, traduzida em trés
fundamentais dimensoes: 1) acesso a Justica propriamente dito; 2) adequacao da tutela; e 3)
efetividade da tutela. (Marinoni; Miditiero, 2012, p. 628).

Sob esse olhar, a efetividade da tutela jurisdicional da probidade administrativa, com a garantia
de todos os direitos coletivos a ela inerentes, mostra-se absolutamente incompativel com a
pretensao consubstanciada nos dispositivos ora em comento.

Realmente, nao se pode admitir que eventual inexatidao de cunho meramente formal —
capitulacao legal das condutas ilicitas perpetradas em detrimento a Administragao — seja
invocada como motivo de extingdao do poder-dever do Judicidrio combater, repreender e apenar
os atos que atentem materialmente contra o ordenamento juridico, com o comprometimento
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dos valores mais fundamentais relacionados a promocgao dos interesses publicos e preservacao
da integridade da acao publica.

Trata-se de estratagema extremamente desleal, que, na sanha de afastar com cada vez mais
veemeéncia a responsabilizacao por ilicitos cometidos no exercicio da agao publica, cria como
gue uma "imunidade processual" em razao dos imprevistos e complexidade inerentes ao
exercicio do contraditorio e producao probatoria.

Realmente, e diante desse cendrio, cada vez menos provavel a propositura de agoes de
improbidade com fundamento no artigo 92 da lei, posto que a condenacao sob tal fundamento
exige dilacao probatdria dificil e muitas vezes impossivel de ser levada a efeito em razao dos
prazos prescricionais estabelecidos.

Nao fosse isso, a capitulacao, quando da propositura da acgao, no tipo "subsidiario" de
improbidade — ofensa a principios —, pode se mostrar igualmente ineficaz: ainda que seja
possivel ao longo do processo comprovar a ocorréncia de dano ao erario ou enriquecimento
ilicito, estara o juiz impedido (?) de condenar o réu, em razao da esdruxula redacao do artigo
17, §10-F, I, da nova lei.

Alids, a capitulagdo prévia e vinculante dos fatos em discussao vai contra a proépria nogao de
contraditério e ampla defesa, incompativel com o prejulgamento a ser imposto pela parte ao
juiz (?).

Como se pretender uma conclusao firme e confidvel sobre a que tipo se subsumirao os fatos
antes que da dilacao probatdria, e, mais grave, que seja dado ao réu se manifestar?

Trata-se, conforme demonstrado, de estratégia absolutamente esquizofrénica, a subverter toda
a légica processual e constitucional de desenvolvimento do processo e atuacao das partes e do
juiz.

Nao se pode olvidar que a natureza colaborativa do processo moderno exige uma atuacao
orquestrada, coordenada e interativa entre os envolvidos: "O juiz cuidard, ndo apenas de
regularizar a observdncia dos pressupostos processuais e das condi¢gées da acdo, mas também
de auxiliar a parte na melhor formulag¢do dos dados faticos e na melhor exposi¢cdo dos

fundamentos de direito da pretensdo, quando deficiente ou incompletamente expostos"
(Theodoro Junior, 2019).

Conclusoes

Nao se pode razoavelmente aceitar que, apos exauriente produgao probatéria com a plena e
inquestionavel configuracao de ato de improbidade, esteja inviabilizada a condenacao do réu
unicamente em razao de haver se delineado durante o processo hipdtese legal distinta da
indicada na peca inaugural.

Pior: absolutamente inadmissivel a declaragao e nulidade da sentenca que reconheca a
ocorréncia de ato de improbidade efetiva e cabalmente demonstrado, com a consequente
apenacao do agente responsavel por mera dissonancia na invocagdao no namero do artigo ou
inciso realizada pelo autor.
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Esta-se diante, portanto, de mais um grave equivoco do legislador, que custara a Administragao
— e a toda a sociedade brasileira — marcantes e serissimos retrocessos nas estratégias e acoes
de combate a corrupgdo e promogao da integridade publica.
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