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Guilherme Barcelos: Interrogatorio a partir danovaLlA

A Lei n° 14.230/2021 trouxe varias ateraces no bojo da chamada L el de Improbidade Administrativa (
Lei n° 8.492/92), tanto que passou a ser chamada de "nova LIA". As ateragOes real mente ndo foram
poucas, por exemplo, dentre outras: a) dolo como elemento subjetivo apto ao reconhecimento de um ato
improbo; b) definicdo do dolo como sendo a vontade livre e consciente do agente publico de alcancar um
dosilicitostipificados nos artigos 9° a 11 dalei; ¢) consagracéo da aplicacdo dos principios de direito
sancionador as acoes de improbidade; d) extincdo da antiga manifestacéo preliminar; €) resguardo
(tardio) do contraditério substancial quanto aostiposilicitos previstos nalel, de modo gue ninguém sgja
condenado por tipo diverso daguele pelo qual foi denunciado; f) alteracéo dos prazos e marcos de

I €; g) regulamentacdo do acordo de ndo persecucao civil.

Guilherme Barcelos

advogado eleitoralista e professor

N&o obstante as vérias alteracdes legais, assim como as multiplas

abordagens acerca delas, muitas das quais jaforam feitas, inclusive agui na ConJur, o texto que
apresentamos hoje procurara falar de uma, mas ndo menos relevante: o interrogatorio naNova Lei de
Improbidade. Pergunta-se, pois. considerado o cardter acusatorio da acdo de improbidade, a absorcéo
taxativa pelo texto dale de principios caros de direito sancionador e a propria nomenclatura dada pela
regra a defesa pessoal do acusado, em que momento da marcha processual devera se dar o interrogatorio
nestes feitos, no inicio dainstrucdo, tal como o depoimento pessoal nas agdes civis comuns, ou ao
término dainstrucéo, como ato ultimo dela?

Da aparente antinomia na qual incorreu o legislador infraconstitucional
A guestdo posta acima ndo € desarrazoada. E eu explico.
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Com efeito, desde o nascedouro da LIA, ha exatos trinta anos, a oitiva do réu foi encarada como mero
depoimento pessoal que, destinado a "obter a confisséo da parte” (sic) e ndo como defesa pessoal,
sempre se dava ao inicio dainstrucao, isto € como ato primeiro ou inaugurador dainstrucéo processual.
Confesso que isso sempre me trouxe inquietagdo, afinal, o acusado era chamado afalar mesmo ter
conhecimento acerca do todo da acusacdo e das provas produzidas em contraditorio. Em defesas que
patrocinamos no exercicio da advocacia chegamos a questionar a prética, inclusive sob o prisma
constitucional, sem obtengdo de sucesso, contudo.

Veio agoraanovalLIA. E elafez consignar no texto da Lei n° 8.492/90, notadamente no 818 do artigo
17, que "ao réu serd assegurado o direito de ser interrogado sobre os fatos de que trata a acdo, e a sua
recusa ou o seu siléncio ndo implicarao confissao".

A carga de significados proveniente do texto é profunda. De inicio, alel trata aguele contrao qual é
proposta uma acdo de improbidade como "réu”, consagrando, pois, um viés nitidamente acusatorio. De
igual modo, 0 mesmo texto legal consagra o "direito de o réu ndo produzr provas contra si” (nemo
tenetur se detegere), o que apenas refor¢a 0 matiz acusatério que — tardiamente — passou a permear a
acao a partir dainovagéo legislativa. Jao 819 do mesmo artigo 17, seguindo o passo, traz ressalvas
concretas em sua redagao, no sentido de que ndo se aplicam na agdo de improbidade administrativa

"a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor em caso de revelia" e a"imposicéo de 6nus
da prova ao réu", nadareferindo, todavia, quanto ao interrogatorio do acusado.

Valedizer: aprovaé de guem acusa, presume-se a inocéncia do acusado, o acusado tem o direito de néo
produzir provas contrasi, ndo hafalar em inversao do 6nus da provae, por fim, o réu tem o direito —
vejam bem, o direito — de ser interrogado acerca dos fatos que Ihe sdo imputados por meio da peca
acusatéria. A lei afirma que se aplica ao sistema da improbidade, os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador. E ela condensa, assim sendo, dispositivos vérios afazer valer a Gtica
acusatoria-sancionatOria que permeia a acao.

Qual seria 0 problema, ent&o?

O problema reside na redag&o constante do caput do artigo 17, segundo aqual "A acdo para a aplicacéo
das sancles de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento
comum previsto na Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o disposto
nesta Lel".

Note-se que o rito aplicado a agdo de improbidade ser& o procedimento comum previsto no CPC,
ressalvadas as excecdes previstas naLIA. O rito comum do CPC prevé, a seu turno, atitulo de oitiva do
réu, que "Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta sgja interrogada
na audiéncia de instrucéo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio” (CPC, art.
385).

Ja o texto danova LIA ndo ressalva o ato do interrogatério, tampouco prevé o momento de sua
realizacdo considerada a marcha processual, bastando atentar para o aludido 8§19. Faltou ali areferéncia
ao interrogatorio do réu.
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Logo, em que momento devera se dar a oitiva do réu/acusado, ao inicio dainstrugdo, como prevé o rito
comum previsto no CPC, ou ao fim dainstrugéo, como deve ser em um processo acusatorio, tal como o
€ a acdo de improbidade administrativa, assim devendo ser encarada, sobretudo agora? Mais: se ha
aparente antinomia no texto danova LA, como resolvé-la? Qual seriaa'resposta constitucionalmente
adequada’ (Streck) [1]?

O interrogatorio na nova LIA — em busca da inter pretacéo adequada a Constituicao:

A acdo de improbidade administrativa, a mesma gque ndo se confunde com ag&o civil publicaou com
acao de ressarcimento, tem feic&o acusatOria e sancionatoria, aplicando-se, na espécie, todos 0s
principios de direito sancionador. A ag&o de improbidade administrativa ndo € um processo civil

comum, portanto, sendo que 0 seu carater acusatorio e sancionador traz a tona uma série de garantias
tipicamente processuais penais, como, dentre outras, a ampla defesa e o contraditério, a vedagdo a
inversdo do 6nus da provae o direito ao siléncio. Ja escrevemos sobre iSso aqui neste mesmo espacgo (ver
agui). Assim também deve ser com relagdo ao interrogatorio do réu e, sobretudo, quanto a0 momento de
sua realizacéo.

A esse respeito, € preciso dar razéo a Tiago Ayres e Karina de Mattos quando escrevem acerca das ages
de improbidade e do compromisso constitucional que deve nortea-1as. Para os autores, assim como o
Direito Penal, "o Direito Administrativo integra o Direito Sancionador do Estado, que visa a garantir a
efetivacdo dos valores mais caros a sociedade, em prol da contengdo do poder punitivo estatal” [2]

. Logo, seguem ambos, se "emrelacdo ao processo administrativo disciplinar [...] reconhece o STJ a
imper ativa observancia as garantias fundamentais, inclusive aquelas de natureza penal, com ainda mais
razao devem a elas submeter-se as agdes por ato de improbidade administrativa, els que ensgjam
sangdes de maior gravidade" [3]. Eles acertam.

A propriaLei de Improbidade condensa hoje robusto arcabouco principiol 6gico a dar-lhe sustentéculo,
gue se resume a adocao de principios de direito sancionador, os quais, evidentemente, deveréo nortear a
aplicacao das regras correspondentes, tudo a partir daquilo que Lenio Streck chama de
"condicionamento reciproco existente entre regras e principios’ [4]. Assim 0 € com o artigo 1°, §4°, da
LIA, segundo o qual "Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lel os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador”. E com o artigo 17-D damesmalLlA, através do
qual "A acéo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada a
aplicacéo de sancdes de caréater pessoal [...]".

Ja o interrogatorio do acusado, trazendo a tona bem lancado voto proferido pelo ministro Ricardo
Lewandowski no bojo da AP n° 528, € instrumento de defesa pessoal do acusado, segundo que

"[...] arealizacéo do interrogatdrio do acusado como ato final da fase instrutéria permitira a ele ter,
digamos, um panorama geral, uma visao global de todas as provas até entdo produzdas nos autos, quer
aquelas gque o favorecam, quer aquelas que o incriminem’. Um interrogatorio que precede a propria
instrucdo "[...] ndo permite ao réu que apresente elementos de defesa que possam suportar aquela
versdo que ele pretende transmitir ao juizo processante”.
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Logo, seaLIlA de hoje consagra, a mais ndo poder, a sua propriaregéncia aluz dos principios de direito
sancionador, € indispensavel que se congregue as respectivas regras ao parametro acusatorio-
sancionatorio principiol ogicamente consagrado. E o interrogatorio, que ndo é depoimento pessoal, mas
instrumento de defesa pessoal do acusado, deverd ser realizado ao término dainstrugdo, como ato ultimo
dela, tutelando-se, dessa forma, o contraditorio e aampla defesa, de acordo com o sistema acusatorio
previsto a partir da Constituicao.

Embora o caput do artigo 17 remeta ao rito processual comum do CPC, e que o 819 do artigo 17 ndo
ressalve expressamente a aplicacdo do rito ao interrogatorio, parece-nos existir um rol de fundamentos a
respaldar arealizac&o do ato ao final dainstrucéo, a comegar pela propria nomenclatura atribuida pelalel
(interrogatorio do réu). Além disso, h4, por oportuno, a principiologia de direito sancionador a nortear a
interpretagdo-aplicagdo da LI1A. Eis aresposta adequada.

Trata-se de promover a adequacéo da LIA ao sistema acusatorio, de feicdo democrética, proveniente da
nossa Constitui¢ao, dando-se, nainterpretacéo das regras aparentemente antindbmicas, a

maxima efetividade aos direitos fundamentais do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV,
da CF), congregando, entéo, a interpretacéo-aplicacéo do texto, aos principios de direito sancionador em
geral e, por via de consequéncia, ao sistema acusatorio constitucional mente assegurado.

Post-scriptum

Aproveitando o0 mesmo gancho, é hora de comegarmos a discutir a juntada aos autos de uma acédo de
improbidade da integra de inquéritos civis instaurados previamente para subsidiar a sua futura
propositura. A questdo é de preservacdo do contraditorio no ambito judicial.

Os procedimentos de investigacéo assim sdo instaurados parainvestigar determinados fatos e, a
depender do contetido obtido, propor demandas contra possiveis dilapidadores da coisa publica. Assim o
énaesferapenal. E assim o é na esfera daimprobidade administrativa.

Ressalvadas, ent8o, as provas ndo repetivels, ndo ha sustentacéo para que provas repetiveis em juizo,
como testemunhos, colhidas na fase de investigacdo sem qualquer contraditorio, sejam aportadas aos
autos do processo judicial como "prova documental”. Elas seréo usadas, direta ou indiretamente, até
mesmo para"cotgjar” o que foi dito na seara extrgjudicial com o testemunho judicial, como se este se
devesse a simples ratificagdo. E isso fere o contraditorio.

Cumprida afuncéo do inquérito, qual seja a propositura de agdo ou arquivamento, descartem-se as
provas repetiveis. Na esfera do processo penal, Aury Lopes Jr. € o precursor da critica, ocasido na qual
sustenta a exclusdo fisica das pegas do inquérito do bojo das agdes penais, justamente para resguardar a
garantiadajurisdicéo e o contraditorio, evitando-se a contaminacdo consciente ou inconsciente do
destinatério (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2019, p. 167 ss.).

Devemos, necessariamente, aproximar o raciocinio da esfera daimprobidade administrativa. Reitere-se:
€ uma questéo de preservacdo do contraditorio ou, houtras palavras, da producdo da provaem
contraditério, garantindo-se, com isso, a paridade de armas.
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[1] Lenio Streck, com a sua "Critica Hermenéutica do Direito”, aponta que a "resposta
constitucionalmente adequada” € um direito fundamental de todo e qualquer jurisdicionado. Mais do
gue isso, "trata-se de um direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicdo ou, se assim se
guiser, uma resposta constitucional mente adequada (ou, ainda, uma resposta her meneuticamente
correta emrelacéo a Constituicdo). Antes de qualquer outra analise, deve-se sempre perquirir a
compatibilidade constitucional da norma juridica com a Constituicdo e a existéncia de eventual
contradicdo. Deve-se sempre perguntar se, a luz dos principios e dos preceitos constitucionais, a norma
e aplicavel ao caso". (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e decisdo juridica. 42 ed. Sdo
Paulo: Revistados Tribunais, 2014).

[2] AYRES, Tiago; MATTOS, Karina Calixto de. A Nova L ei de Improbidade Administrativa: o
compromisso constitucional como Unica alter nativa. Disponivel em:

https.//www.migal has.com.br/depeso/356158/nova-| ei-de-improbi dade-administrativa-0-compromi sso-
constitucional. Acesso em: 7 jun. 2022.

[3] Ibid.

[4] Para Lenio adiferenga entre regra é principio € de caréter ontol 0gico, representando o resgate do
mundo pratico no Direito. Normas seréo, assim, "o produto de uma distin¢cdo deontol 6gica prépria do
direito, ja que ele se articula a partir de regras e principios. Principios, hesse sentido, so 0 modo pelo
qual toda essa normatividade adquire forca normativa para além da suficiéncia das regras. Os
principios sdo 0 marco de institucionalizagdo da autonomia do direito. As regras nao acontecem sem os
principios. Os principios sempre atuam como deter minantes para concretizacdo do direito e, emtodo
caso concreto, eles devem conduzir para determinacéo da resposta adequada. Nas regras, nao existe
uma forc¢a de capilarizacdo. As regras constituem modalidades objetivas de solucdo de conflitos.

Elas 'regram' o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta
determinacéo; eles fazem com que o caso decidido seja dotado de autoridade que — her meneuticamente
— vem do reconhecimento da legitimidade. O problema da resposta adequada/correta, neste caso, so é
resolvido na medida em gque seja descoberto o principio que institui (legitimamente) aregra do caso.
De todo modo, os principios nédo resolvem — em termos | 6gi co-obj etivos — o caso, mas constituem a
legitimidade da solucéo, fazendo com que a decisio sgja incorporada ao todo da historia institucional
do direito” (grifamos). (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cao, hermenéutica e
teorias discursivas. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 560).
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