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1. INTRODUCAO

Com a edi¢ao da Lei n.° 14.230/2021, o le-
gislador brasileiro excluiu a possibilidade de
configuracao de atos de improbidade admi-
nistrativa culposos. O Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), ao julgar o Tema de Repercussao
Geral n.° 1.199 (ARE 843.989), fixou, dentre
outras, a tese de que é necessaria a compro-
vacio de responsabilidade subjetiva para a
tipificacio dos atos de improbidade adminis-
trativa, exigindo-se sempre a presenca do ele-
mento subjetivo dolo.

Indo além, parte da doutrina e da jurispru-
déncia, especialmente em julgados do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), passou a exigir,
também, para o aperfeicoamento completo da
conduta tipica, a presenca do chamado “dolo
especifico”. Contudo, essa interpretacio res-
tritiva levanta questionamentos quanto a sua
compatibilidade com a concep¢cao moderna
do dolo a partir da teoria do crime e os princi-
pios estabelecidos na Convencao das Nacoes

Unidas contra a Corrup¢ao, conhecida como
Convengiao de Mérida, promulgada no Brasil
pelo Decreto n.° 5.687/2006.

Diante desse cendirio, o presente estudo
propoe que a exigéncia da presenca de um
elemento subjetivo especial a nortear a con-
duta do agente e o proprio conceito de dolo
sejam interpretados a luz de algumas das mais
modernas e/ou aceitas concepcoes doutrini-
rias e imediatamente obtemperados pelos di-
tames da Convenc¢ao de Mérida, garantindo
maior efetividade do combate a corrupgao e
a harmonizacao do ordenamento juridico na-
cional com os padroes internacionais.

2. A te1 N.© 14.230/2021
E O ELEMENTO SUBJETIVO DO
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei n.° 14.230/21 modificou significati-
vamente a abordagem conferida pelo Direito
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Brasileiro a questao da improbidade adminis-
trativa, ao extirpar do ordenamento a previ-
sao dos atos improbos de natureza culposa e
estabelecer o dolo como elemento subjetivo
imprescindivel a configuragio dessas figuras
tipicas, a teor do disposto no artigo 1°, §1°,
da Lei de Improbidade Administrativa (LIA).
A nova legislacio nao apenas previu o dolo
como elementar dos tipos de improbidade
administrativa, como quis conferir-lhe uma
interpretagao auténtica, ao definir o seu con-
ceito no §2° do artigo 1° da Lei n.° 8.429/92.

Se nao bastasse, para além da simples exigén-
cia do dolo como pressuposto para a caracteriza-
¢ao da improbidade administrativa, o legislador
pretendeu incluir, como elementar desses tipos,
a prova de um especial fim a nortear a conduta
do agente publico improbo. Veja-se:

Art. 11. Constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica a a¢do ou omissao
dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracteri-
zada por uma das seguintes condutas: (...)

§ 1° Nos termos da Convengio das Nagoes
Unidas contra a Corrupciao, promulgada
pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro
de 2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicacao deste artigo,
quando for comprovado na conduta
funcional do agente publico o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou
para outra pessoa ou entidade.

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a
quaisquer atos de improbidade administrativa
tipificados nesta Lei e em leis especiais
e a quaisquer outros tipos especiais de
improbidade administrativa instituidos por lei.

O artigo 11, §2°, da LIA, a principio, fun-
cionaria como uma espécie de norma de
extensio ou de reenvio, a qual procuraria
acrescentar a todos os tipos de improbidade
administrativa novas elementares subjetivas,
consubstanciadas no fim do agente publico
de obter proveito ou beneficio indevido para
si ou para outrem com sua conduta.

De fato, ao interpretar esse dispositivo le-
gal, parte da doutrina vem afirmando que o
“dolo especifico” teria passado a constituir
uma elementar inerente ao aperfeicoamento
de todo e qualquer tipo de improbidade ad-
ministrativa (Guimaraes, 2022). Esse entendi-
mento, todavia, nao se afigura como o mais
adequado do ponto de vista técnico-dogma-
tico, mormente quando se considera o atual
estado de evolucao do estudo do instituto
do dolo no seio da doutrina juridico-penal, o
qual encontra ressonancia expressa na reda-
¢ao da Convencao de Mérida.

Primeiramente, convém assinalar que o
dolo nio se confunde com os elementos subje-
tivos especiais do tipo. O dolo, ao contririo, é
apenas um, se integrando com o conhecimen-
to das circunstancias elementares e/ou do ris-
co qualificado de producao do resultado, nio
cumprindo, o elemento volitivo, uma funcao
autdnoma, exceto em um sentido atributivo®.

Hodiernamente, a Teoria do Delito se afas-
tou das concepgoes tradicionais do dolo, de
corte psicologico, conferindo énfase ao ele-
mento intelectual e tomando o elemento voli-
tivo no sentido atributivo (e nao descritivo)’.
Dentro dessa evolucao conceitual, a conduta
dolosa prescindiria da intencao do agente na
pratica de uma dada ilegalidade, de maneira
que a execuc¢ao do tipo penal proibido de-
penderia exclusivamente da acao praticada,
da afericao de uma consequéncia natural en-
tre o fato e o resultado. Estar-se-ia, pois, dian-
te do “dolo sem vontade” no sentido psico-
logico, desinteressando perquirir o elemento
volitivo que move o agente, em um sentido
estritamente psicologico®.

O que interessa saber nao €é se o ato era
querido pelo individuo que o realizou, mas se
pode ser a ele efetivamente imputado segundo
parametros de racionalidade. Neste sentido, se
afere se um agente, com determinados conhe-

4 A perspectiva proposta nio possui cariter ou interesse meramente doutrinrio, mormente porque pavimenta o caminho para o desenvolvimento da construcao de
uma concepgio normativa de dolo, questiao de grande repercussio pritica, inclusive, agora, na esfera da improbidade administrativa.

5 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. apud D’ALMEIDA, Luis Duarte et a/, em um texto seminal, em que se discute amplamente as distin¢gdes entre os sentidos atributivo
(na moral, na ética e no direito) e psicolégico da vontade, e a concluir que a vontade, no dolo, é considerada no sentido atributivo.

6 O tema foi abordado, com profundidade, em palestra proferida pelo Promotor de Justica por Wagner Mateleto Filho, no Programa Segunda-feira 18h, promovido pelo
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do MPMG, no dia 19.09.2022, cujo contetdo pode ser acessado pelo link https://www.youtube.com/watch?v=LFVOrcLVa_M.
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cimentos factuais (acerca das elementares do
tipo e do prognostico do resultado), somente
teria atuado caso estivesse disposto a aceitar,
em uma tidbua de racionalidade, a realizacao
do tipo (Puppe, 1993), (Marteleto Filho, 2020).

Isso significa que o standard probatério
que autoriza a imposicao de uma condenacao
por ato de improbidade administrativa inde-
pende da demonstragao inequivoca de que o
agente dirigiu sua conduta com a intencao —
em um sentido psicolégico — de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outrem.

O que se indaga é: a partir de um parame-
tro de racionalidade média, a conduta reve-
lou, objetivamente, que havia intencao de ob-
ter proveito ou de conferir beneficio indevido
para si ou para outrem? Afinal, mostra-se im-
possivel ao operador do Direito se intrometer
entre os pensamentos do agente improbo e, a
partir de um monitoramento mental remoto,
descobrir qual seria a sua vontade (psicologi-
ca) quando do cometimento dos atos tipicos
que lhe sao imputados.

Pelo contririo, basta que o intérprete analise
o comportamento do agente a partir da pers-
pectiva do conhecimento que o agente possuia
quando do ato. Sob essa 6tica, o conhecimento
deve ser comprovado; a vontade sera imputa-
da. Dolo, destarte, ¢ conhecimento de que a
ocorréncia do resultado € algo provavel.

Imprescindivel ter em mente esses concei-
tos e referenciais tedricos para evitar qualquer
equivoco de interpretacio da norma trazida
pelo legislador reformista nos jia menciona-
dos §§ 1° e 2° do artigo 1° da Lei n.° 8429/92,
com a redac¢do dada pela Lei n® 14.230/21, es-
pecialmente neste ultimo:

Art. 1°...

§ 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.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente.

Dito de outro modo, descabe exigir do ti-
tular da acao de improbidade administrativa
que prove, para além de qualquer duavida fun-
dada, a vontade psicologica do agente impro-
bo. Basta que se identifique objetivamente a
conduta e se demonstre que a ocorréncia do
resultado — seja ele o enriquecimento ilicito,
0 dano ao erario ou a violagao a um princi-
pio da Administracao Publica — € algo prova-
vel que estara caracterizada a conduta dolosa,
bem como o elemento subjetivo especial do
tipo de improbidade administrativa.

E tudo o que se afirmou acerca do dolo,
como conceito geral, também se aplica ao
elemento subjetivo especial previsto em ti-
pos especificos.

H4 muito tempo, a doutrina penalista
abandonou a visao segundo a qual o especial
fim de agir, introduzido expressamente no
bojo de um tipo, representaria uma espécie
de “dolo especifico”. Na verdade, compreen-
de-se que essas finalidades especiais consti-
tuem um elemento subjetivo especial do tipo,
nao integrando nem se confundindo com o
conceito de dolo. O dolo, repise-se, € um so,
e se integra com o conhecimento da realiza-
¢ao das circunstancias elementares dos tipos
e/ou com o conhecimento do risco do resul-
tado naturalistico neles previsto (tomado este
como nao improvavel em uma tibua de racio-
nalidade). Merece ser destacado:

O dolo pode ser adequadamente funda-
mentado com base no elemento cognitivo
e a razdo para isso reside no fato de que a
representacio do perigo permite ao autor
exercer o controle sobre o préprio corpo
e que, portanto, domina o que esta sendo
realizado. (...)

2

A qualidade do risco doloso ¢ identificada
recorrendo-se a inferencialidade capaz de
expressar o compromisso cognitivo do au-
tor com a realizagao do perigo representado

(VIANA, 2017, p. 294).

Os elementos subjetivos especiais, por
sua vez, sao finalidades especificas exigidas
em determinados tipos, como o assenho-
reamento definitivo da coisa, no furto, por
exemplo. Estes elementos sio, como os de-
mais elementos do tipo objetivo, objeto de
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referéncia do dolo, com ele nao se confun-
dindo (Roxin; Greco, 2020).

Isso importa afirmar para fins de se recha-
car a confusao realizada por uma doutrina
menos avisada, que tem sustentado que a lei
de improbidade passou a exigir “dolo espe-
cifico”, ressuscitando-se uma categoria inexis-
tente e, pior, em uma perspectiva psicologista
do dolo, sem qualquer conexio com as fina-
lidades normativas da lei e sem qualquer su-
porte dogmatico.

A “intencao” referida, como elemento
subjetivo especial do tipo, também se inter-
preta em um sentido atributivo-normativo, e
nao em um sentido psicolégico-descritivo. A
“intengao” é submetida, também, a um juizo
inferencial, que se realiza segundo os elemen-
tos faticos disponiveis e a partir do conheci-
mento do agente acerca desses elementos e
das elementares do tipo objetivo.

Indaga-se: seria possivel, em considera-
¢ao a uma (inaceitavel) “linguagem privada”
(do agente improbo), afirmar que aquele que
age para burlar um processo licitatorio atuou
“sem inten¢ao” de se beneficiar ou beneficiar
alguém com o ato? Ora, a intencao de bene-
ficiamento préprio ou de terceiro, especial-
mente nos tipos de improbidade, € algo a eles
inerente e nao deve ser buscada ou pesqui-
sada no psiquismo do agente, restaurando-se
uma perspectiva psicologista de ha muito ul-
trapassada na dogmatica penal.

De suma importancia frisar que esse enten-
dimento encontra correspondéncia expressa
no bojo da Convencao de Mérida, a qual esta-
tui que a intencao e o propdsito deverao ser
extraidos a partir das circunstancias concretas
do caso. Significa dizer que o intérprete, nos
termos da propria lei, nao deve se preocupar
com a impraticivel demonstracao da vontade
subjetiva do agente publico. Basta a compro-
vacgao das circunstancias faticas objetivas que
a presenca do dolo sera meramente inferida,
perfazendo-se o ato ilicito improbo, como
dispoe o artigo 28 do Decreto n.° 5.687/2000,
que ora se transcreve:

Conhecimento, intencao e propdsito como
elementos de um delito

O conhecimento, a inten¢ao ou o0 proposi-
to que se requerem como elementos de um
delito qualificado de acordo com a presente
Convencio poderio inferir-se de circunstan-
cias féticas objetivas”.

O dolo, o fim de obter proveito préprio ou
alheio ou vantagem indevida ou o intuito de
causar dano ao eririo deverao ser extraidos a
partir de uma andlise daquilo que constituia
objeto de conhecimento do agente quando
de seu comportamento, nio de quaisquer
elucubracoes acerca de sua vontade psico-
logica. Uma vez provado que o agente tinha
conhecimento e dominio sobre sua conduta
e, mesmo assim, direcionou-a no sentido da
sua realizacdo, estarao presentes tanto o dolo
quanto o elemento subjetivo especial do tipo
de improbidade administrativa.

De rigor consignar, portanto, que a altera-
¢ao promovida pelo legislador infraconstitu-
cional no seio da LIA nio atingiu o patamar
que, em um primeiro olhar, parecia ou, até,
pode ter se pretendido alcancar. Isso porque,
nos termos expostos, o conceito de dolo e os
elementos subjetivos especiais do tipo penal
se submetem, hodiernamente, a uma siste-
matica doutrindria, normativa e probatdria
na qual pouco importa a vontade (no sentido
psicolégico) do agente para a configuragao da
figura penalmente tipica. Exige-se, tao somen-
te, a prova do conhecimento do agente, nao
de sua vontade subjetiva. Entendimento esse
que, impreterivelmente, deve ser transporta-
do para a seara do direito administrativo san-
cionador, tendo em vista a previsio expressa
constante do art. 28 da Convencao de Mérida.

Por fim, deve ser dito que alguma objecao
ao entendimento ora esposado poderia ser
formulada em virtude do manejo do vocdbulo
“delito” no bojo do artigo 28 do Decreto n.°
5.687/20006, dado que tal expressao atrairia, a
priori, o interesse do Direito Penal. Todavia,
cuida-se de uma falsa impressao, porquanto
se estd diante de um simples lapso de tradu-
¢a0, apenas mais uma das concepcoes equi-
vocadas que o legislador infraconstitucional
formou ao redor da Convencao de Mérida,
conforme sera exposto no item seguinte.
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3. DAs BALIZAS MINIMAS DE
COMBATE A CORRUPGAO ESTABELECIDAS
PELA CONVENGAO DE MERIDA

A Convengao de Mérida, promulgada pelo
Decreto n.° 5.687/2006 e expressamente men-
cionada na Lei n.© 14.230/21, é um tratado inter-
nacional em matéria de combate a corrupgao.

Conforme o artigo 11, §§1° e 2°, da LIA, esse
acordo internacional supostamente exigiria,
para a configuracao de qualquer ato de improbi-
dade administrativa, a obtencio de proveito ou
beneficio indevido. No entanto, essa exigéncia
nao encontra respaldo no texto da Convencao.

Inicialmente, tem-se que a Convencao
das Nacgoes Unidas contra a Corrupcao opera
uma diferenciacio no tratamento conferido
aos ilicitos civeis e penais’. Essa diferencia-
¢ao aparece desde o preambulo, que separa
expressamente os procedimentos de respon-
sabilizacao nas esferas civel e penal, até o ar-
tigo 43, que estabelece padroes proprios de
cooperagdo internacional para crimes e in-
fragoes civis ou administrativas. Dessa forma,
¢ evidente que a Convencao de Mérida nao
se restringe a esfera criminal, abrangendo o
combate a corrupg¢ao de forma mais ampla.

A reforcar a constatacao acima e confirmar
que a Convencao de Mérida visa a combater a
corrupcao em todas as esferas de responsabi-
lidade, é preciso destacar que o tratado utili-
za expressoes variadas conforme o fenébmeno
juridico abordado. Em diversos trechos, o do-
cumento emprega o termo genérico “offen-

ses” (infragoes), enquanto, ao tratar especifi-
camente de crimes, utiliza “criminal offenses”
(infragoes penais). Comparando-se a redacao
original dos artigos 13, 15, 16, 17, 18, 23, 25,
26, 27, 28 e 29, nota-se a clara separacio en-
tre os ilicitos de maneira geral daquelas infra-
¢oes de cunho puramente criminal®.

Ocorre que o legislador brasileiro, ao pro-
mulgar os termos da Conveng¢ao de Mérida e
introduzir a norma no ordenamento juridico
patrio, com o devido respeito, nao distinguiu
adequadamente esses termos, empregando
o vocidbulo “delito” para ambas as situagoes,
ao invés de diferenciar as expressoes genéri-
cas (“offences”) das especificas (“criminal of-
fences”). Esse lapso técnico gerou impactos
praticos na interpretacao da norma, criando
a falsa impressiao de que a Convengao visaria
exclusivamente a repressao criminal. No en-
tanto, como exposto, o tratado trata da cor-
rupc¢ao e da improbidade administrativa nas
mais variadas esferas de responsabilidade®.

Assim, é necessario diferenciar os momen-
tos em que a Convengao aborda a corrupcao
de forma ampla daqueles em que trata espe-
cificamente de seus aspectos criminais. Essa
distincao permite definir o tratamento mini-
mo que deve ser adotado pelos paises signata-
rios na tipificagado dos atos de corrupgio.

Ao que interessa a este estudo, o foco recai
sobre o artigo 65 da Convencao de Mérida, que
dispoe que cada Estado Parte do tratado podera
adotar medidas mais estritas ou severas que as
previstas na Convenciao com o fim de prevenir

7 Como forma de evitar discussoes desnecessarias, anote-se que a Convencio de Mérida, apesar do nome, nao versa exclusivamente acerca das condutas tipicas
insculpidas nos artigos 317 e 333 do Cddigo Penal e de seus corolarios civeis. Pelo contrario, uma leitura dos artigos 15 a 25 desse tratado revela que ele normatiza
diversos comportamentos reprovaveis relacionados a malversacao de recursos publicos e a desvios de conduta de agentes estatais e particulares. Assim, percebe-se que
comportamentos como o trifico de influéncia, o abuso de fungdes, o enriquecimento ilicito, a lavagem de dinheiro, a obstrug¢do da Justica, o peculato, dentre outros,
constituem objeto de normatiza¢ao pela convengao, apesar de nao configurarem atos de corrupcao propriamente ditos. Isso significa que, com efeito, a Convengao
de Mérida nao representa um acordo internacional em matéria de corrup¢ao, mas uma grande iniciativa mundial de combate a atos que, direta ou indiretamente,
afrontam o valor da probidade administrativa.

8 Para confirmar o que ora se aduz, compare-se os seguintes dispositivos normativos, em sua versao original:

“Article 15. Bribery of national public officials. Each State Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary to establish as criminal offences,
when committed intentionally:

Article 16. Bribery of foreign public officials and officials of public international organizations 1. Each State Party shall adopt such legislative and other measures as may
be necessary to establish as a criminal offence”

“Article 26. Liability of legal persons 1. Each State Party shall adopt such measures as may be necessary, consistent with its legal principles, to establish the liability of
legal persons for participation in the offences established in accordance with this Convention”.

Article 28. Knowledge, intent and purpose as elements of an offence. Knowledge, intent or purpose required as an element of an offence established in accordance
with this Convention may be inferred from objective factual circumstances”. (destaques nossos).

9 Nio se desconhece que, por vezes, a expressio “offence” é vergada para se referir a infracoes de natureza penal. Todavia, em um contexto no qual o proprio tra-
tado internacional aduz combater a corrup¢ao em todos os niveis, trabalha separadamente com conceitos de responsabilizacio penal, administrativa e civil, além de
mencionar reiteradamente a expressao “criminal offence” quando pertinente, resta claro que a o uso isolado da palavra “offence” demonstra o intuito de generalizar
a aplicabilidade de determinado instituto ou dispositivo a todas as searas do Direito.
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a corrupcao. Extrai-se, pois, que os Estados sig-
natarios somente poderao ultrapassar os limites
postos pelo tratado com o fim de aumentar o ri-
gor com o qual se combate a corrupg¢iao em seus
respectivos territorios. As balizas postas pela
Convencao da Nacoes Unidas contra a Corrup-
¢a0 representam, portanto, uma normatizacao
minima de combate a essa nefasta pritica, nao
um teto maximo de severidade juridica.

A conclusio, por conseguinte, € univoca: a
Convencao de Mérida obriga seus signatarios
a adotar um modelo normativo minimo de
combate a corrupcio. Os Estados Parte nao
podem adotar medidas mais brandas para
pessoas fisicas e juridicas envolvidas em atos
ilicitos, sob pena de violacao do tratado. A
Unica permissao concedida é o aumento da
severidade no combate a corrupg¢ao, aplicavel
tanto a ilicitos civis quanto penais. Dessa for-
ma, a convencao veda qualquer flexibilizacao
que torne a legislacio nacional menos restri-
tiva que o tratado.

Como ja dito no tépico 2, o artigo 28 do
Decreto n.° 5.687/2006 (que internalizou a
Convencao de Mérida no Brasil) estatuiu que
o conhecimento, a intencao ou o proposito
requeridos como elementos de uma infracao
qualquer (penal ou civel) poderao inferir-se de
circunstancias fiticas objetivas. Por conseguin-
te, caso, a partir da Lei n.° 14.230/21, efetiva-
mente se exigisse a comprovacao da vontade
psicologica do agente para a caracterizagcao do
elemento subjetivo dos atos de improbidade,
estar-se-ia diante de uma violacao frontal aos
termos daquele acordo internacional.

Mais que isso, perceba-se que a referéncia
aposta pelo legislador infraconstitucional no
art. 11, §1°, da LIA, conjugada com a preten-
sa norma de extensiao do seu §2°, se encon-
tra em desarmonia com o arcaboug¢o norma-
tivo estabelecido pela Convencao de Mérida.
Ou seja, a exegese dogmatica acerca do ele-
mento subjetivo dolo nos atos de improbi-
dade administrativa ora proposta encontra
arrimo tanto na doutrina quanto na propria
legislagcao brasileira, o que torna imperativa
a realizacao de uma interpretacio conforme,
nos termos adiante sugeridos.

Além disso, os tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil pos-
suem status normativo supralegal, ou seja,
abaixo da Constituicao da Republica, porém
acima da legislacio interna. E exatamente esse
o status da Convencao das Nacoes Unidas con-
tra a Corrupcao, conhecida como Convencao
de Mérida, por tratar-se de um ato internacio-
nal de Direitos Humanos (Brasil, 2013).

Para confirmar esse entendimento, neces-
sario ponderar que a Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos jia se manifestou no
sentido de que a corrupcao e a improbidade
administrativa representam violagoes aos di-
reitos humanos. O cidadao possui o direito
fundamental a um governo probo, como bem
informa a prépria Comissio Interamericana
de Direitos Humanos:

Dado la naturaleza estructural del fenémeno
de la corrupcioén en la region, la Comisién
considera que sus impactos son profundos
y diferenciados. Por un lado, los actos de
corrupcion pueden configurar violaciones
de derechos humanos; y por otro lado, las
distintas manifestaciones del fenémeno de
la corrupcion pueden afectar el goce y ejer-
cicio de los derechos humanos.

Un primer grupo de situaciones que preo-
cupa a la Comisién corresponde a aquellas
en que mediante actos de corrupcion se in-
cumplen directamente las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos.
Puede configurarse una violaciéon de dere-
chos humanos y con ello la responsabilidad
internacional, cuando un acto o situacion
de corrupcién constituye o motiva un in-
cumplimiento a una obligacién internacio-
nal y dicho ilicito es atribuible al Estado. De
conformidad con los principios del derecho
internacional de los derechos humanos, el
Estado tiene la obligacion de reparar a las
victimas por las violaciones de derechos hu-
manos cometidas en su perjuicio.

Una segunda dimensidén que es necesario
clarificar es la relacién contextual entre el
fenébmeno de corrupcion y las violaciones
de derechos humanos, esto es, las distintas
formas en que se presenta la corrupcién en
la region y su vinculo con distintos tipos de
violaciones de derechos humanos. Es claro
que no soélo la corrupcion viola derechos hu-
manos, sino que se debe prestar atencién a
la forma en que diversos contextos de cor-
rupcién facilitan y/o fomentan la vulnera-
cion de derechos humanos. Lo anterior es
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relevante en la determinacion de las medi-
das adecuadas que deben adoptar los Esta-
dos para erradicar la corrupcion en la regién
(CIDH, 2019, p. 59).

Assim, tendo em vista que a Convengao
de Mérida é um ato internacional de Direitos
Humanos assinado pelo Brasil em 9 de de-
zembro de 2003, aprovado pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n.©
348/2005, ratificado pelo Governo Brasileiro
em 15 de junho de 2005 e promulgado pelo
Decreto Presidencial n.° 5.687/20006, necessa-
rio é o reconhecimento de seu status suprale-
gal. Todo o ordenamento juridico brasileiro
relacionado ao tema deve estar em conformi-
dade com seus preceitos.

Corroborando essa interpretacao, o Pro-
motor de Justica do MPSP, Landolfo Andrade
de Souza (2023), sustenta que, tendo a con-
vengao previsto tal elemento subjetivo espe-
cial apenas para a configuragao dos abuso de
funcoes - ato de corrupcgao tipificado no ar-
tigo 19 e que guarda semelhangas com a vio-
lagdo de principios da administragao publica
-, nao seria possivel, entio, que a previsao
do §1° do artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa fosse exigida também para a
configuracao de atos tipificados nos artigos
9° e 10, sob pena de ter-se uma lei nacional
menos restritiva que a Convencao de Mérida.
A proposito:

No particular, obtempera-se que a norma de
extensao do § 2° do artigo 11 nao alcancga as
modalidades dos artigos 9° (enriquecimen-
to ilicito) e 10 (lesdo ao erdrio) da LIA. Vale
dizer, a configuracio dos atos de improbida-
de administrativa tipificados nos artigos 9°
e 10 da LIA exige apenas a prova do dolo
(elemento subjetivo geral do tipo). Isso por-
que, conforme previsto expressamente no §
1°© do artigo 11 da LIA, a inspiracio para a
previsiao dessa finalidade especial no agir é a
Convencao de Mérida.

Nesta convengao, essa finalidade especial
(intencdo de obter um proveito indevido,
para si ou para outrem) sO é exigida para a
configuracio do abuso de fungées, ato de
corrupg¢ao tipificado em seu artigo 19, que
guarda semelhancas com o ato de improbi-
dade administrativa ofensivo aos principios
da administragao publica.

Para os outros dez tipos de corrupg¢ao descri-
tos na convencao, nestes incluidos os ilicitos
de enriquecimento ilicito e malversacio ou
peculato, anilogos as modalidades de im-
probidade previstas, respectivamente, nos
artigos 9° (enriquecimento ilicito) e 10 (le-
s40 ao erario) da LIA, nao se exige nenhuma
finalidade especial. Noutras palavras, dos
onze tipos de corrupcio descritos na con-
vencao, apenas um (abuso de funcoes) exi-
ge, para além do dolo, o elemento subjetivo
especial do tipo para a sua configuragio.

Assim, numa interpretacio légico-sistema-
tica da regra prevista no § 2° do artigo 11
da LIA, em conformidade com a convengio
de Mérida, é forcoso concluir que a ratio da
norma é padronizar a tipificacao subjetiva
de todos os atos de improbidade adminis-
trativa ofensivos aos principios da adminis-
tracao publica, previstos na LIA ou em leis
especiais, sob o influxo da regra prevista no
artigo 19 da Convencao.

Entendimento contririo, no sentido de
que a LIA exige essa finalidade especial
para a configuracao de todos os atos de
improbidade administrativa, inclusive da-
queles em relacio aos quais a convencao
exige apenas o dolo para a sua caracteriza-
¢ao (lesdo ao erario e enriquecimento ilici-
to), levaria a conclusiao inexoravel de que
a LIA esta sendo menos restritiva do que
a Convencao de Mérida, em clara afronta
ao disposto em seu artigo 65, paragrafo
n° 2, que assim dispoe: “Cada Estado Par-
te podera adotar medidas mais estritas ou
severas que as previstas na presente Con-
vencdo a fim de prevenir e combater a cor-
rupciao”. Como resultado, a regra prevista
no artigo 11, § 2°, da LIA seria considerada
invalida, por incompatibilidade material
vertical com a Convengao.

Nessa ordem de ideias, é for¢coso con-
cluir que o artigo 11, § 2°, da LIA esten-
deu a exigéncia dessa finalidade especial
apenas para os atos de improbidade ad-
ministrativa ofensivos aos principios da
administragio publica previstos em leis
esparsas, caso do Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001), da Lei de Acesso as Informa-
¢oes (Lei 12.527/2011) e da Lei das Elei-
¢oes (Lei 9.504/1997) (SOUZA, 2023)

Portanto, forcoso é o reconhecimento da
inviabilidade de qualquer inovacio legislativa
pelos Estados Partes, ou mesmo interpretati-
va da norma, que seja menos severa que as
previsdes da Convencao de Mérida.
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4. DA INTERPRETACAO CONFORME
A CONVENGAO DE MERIDA

Uma vez fixadas todas as bases legais, juri-
dicas e argumentativas acima, é valido afirmar
que a identificacio da verdadeira extensao
das reformas introduzidas na LIA pela Lei n.©
14.230/21 perpassa, também, por um juizo de
compatibilidade para com o teor do Decreto
n.° 5.687/20006.

Neste norte, em primeiro lugar, é possi-
vel afirmar que as questOes relacionadas as
exigéncias de demonstracao do dolo ou do
fim especial “de obter proveito ou beneficio
indevido para si ou para outra pessoa ou
entidade”, da “vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito tipificado” ou da
“finalidade ilicita” por parte do agente de-
mandam uma solu¢ao mais singela, pois os
dispositivos legais correlatos admitem uma
interpretacao conforme a Conveng¢ao de Mé-
rida que garantem a sua higidez normativa.

Em suma, o legislador determinou que,
para fins de caracterizacdo do ato de impro-
bidade administrativa, fosse provado o dolo,
a voluntariedade e o intento do agente de
atingir o resultado ilicito. Conforme ja expos-
to acima, as modernas Teorias do Crime nao
exigem a vontade psicoldgica como elemen-
to configurador do dolo, algo que, de plano,
ja afasta uma anamnese meramente literal e
isolada do conceito de voluntariedade trazido
pelo legislador reformista.

Na verdade, vindo ao encontro a corren-
te doutrinaria atualmente dominante, o arti-
go 28 da Convencao de Mérida estatuiu que
o conhecimento, a inten¢ao ou o propdsito
requeridos como elementos de uma infracao
qualquer (penal ou civel) poderio inferir-se
de circunstincias fiticas objetivas. Ou seja,
de acordo com a norma convencional (de
hierarquia superior), basta que se prove o co-
nhecimento por parte do agente e sua agao a
despeito dessa ciéncia que a conduta devera

ser reputada como intencional e proposital-
mente destinada a alcancar uma finalidade
ilicita. Os atos cometidos pelo agente servem
como prova de sua intencao e de seu propo-
sito verdadeiro, de maneira que a impossivel
tarefa de se demonstrar o que efetivamente se
passava na cabeca do agente improbo deixa
de ser um problema para o intérprete e apli-
cador do Direito'°.

Destarte, impoe-se seja conferida uma in-
terpretacio conforme a Convencao de Méri-
da aos artigos 1°, §2° e 11, §§ 1°, 2° e 5°, da
LIA, para que a exigéncia de demonstragao do
dolo e do fim ilicito do agente sejam aferidos a
partir das circunstancias fiticas e objetivas do
caso concreto, sem maiores divagacoes acerca
do estado de espirito do envolvido. Exegese
essa que sequer demanda a instauragao de um
incidente de inconvencionalidade, por se tra-
tar de uma proposta de natureza meramente
hermenéutica, calcada nos fundamentos dou-
trindrios e supralegais acima expostos.

5. CoNcLusAO

A Lei n.° 14.230/21 trouxe mudancas signifi-
cativas para o tratamento da improbidade admi-
nistrativa no Brasil, a0 suprimir a possibilidade
de responsabilizacao por culpa e tornar o dolo
um requisito indispensavel para a configuracao
do ato improbo. Além disso, o legislador, ao
que parece, pretendeu incluir, como elementar
desses tipos, a prova de um especial fim a nor-
tear a conduta do agente improbo. Essa prova,
no entanto, nao pode ter por alvo a vontade
psicolodgica do agente, mas sim voltar-se aos da-
dos factuais que, uma vez comprovados, levem
a um juizo de imputacao do elemento subjeti-
vo a0 autor, nos moldes do preconizado pelos
estudos mais avancados/aceitos acerca do dolo
na doutrina juridico-penal.

A Convencao de Mérida, promulgada pelo
Decreto n.° 5.687 de 2006, mencionada ex-
pressamente pelo legislador reformista no bojo

10 A titulo exemplificativo, o administrador publico que, sabedor de seu dever de licitar, realiza uma contratacao direta, age com a finalidade de causar dano ao Era-
rio ou de beneficiar indevidamente alguém. Aquele agente publico que, ciente das limitacoes or¢amentdrias, excede o teto de gastos, labora com o fim de produzir
resultado ilicito. Um servidor que deixar de realizar uma cotagao prévia de precos e acabar por dar azo a uma contratacio com sobrepreco também terd agido de
maneira dolosa, pois o dolo serd inferido a partir dos elementos concretos que pautam sua a¢io, nao de uma andlise de sua psique. Das circunstancias fiticas objetivas

extrair-se-d o intento e o propdsito do agente.
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da Lei n.° 14.230/21, consiste em um tratado
internacional em matéria de combate a cor-
rupcio, obriga os seus signatarios a adotarem
um modelo normativo minimo de combate a
corrup¢ao, proibindo a adog¢ao de tratamento
menos gravoso aos agentes envolvidos em atos
improbos que aquele acordado no tratado.

Com isso, se a Lei n.° 14.230/21 efetiva-
mente exigisse a comprovacio da vontade
psicolégica do agente para a caracterizaciao
do elemento subjetivo dos atos de improbi-
dade, haveria uma violacao frontal aos termos
do acordo internacional, porque a Convenc¢ao
de Mérida opera como um marco de combate
a corrupgao e seus preceitos se aplicam tanto
a ilicitos civeis quanto penais. Disso se permi-
te concluir, também a luz do disposto no art.
28 da aludida Convencgao, que a intenc¢iao ou
o proposito requeridos como elementos de
uma infracao qualquer poderao inferir-se de
circunstancias fiticas objetivas.

Dessa forma, a interpretacao da legislacao
estara alinhada as diretrizes internacionais que
impoem padroes minimos para a responsabili-
zacao por atos de improbidade, em conformi-
dade com a Conveng¢ao de Mérida, admitindo-
-se que as exigéncias de dolo, voluntariedade
e inten¢ao sejam extraidas exclusivamente das
circunstincias objetivas do caso concreto, ga-
rantindo a efetividade dos mecanismos de con-
trole e combate a corrupg¢ao.
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