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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar, & luz do principio da probidade
administrativa, como se deu a distingdo entre mera irregularidade e improbidade
administrativa ao longo da reforma da Lei n® 8.429/1992. Para tanto, no primeiro capitulo,
examina-se o principio da probidade administrativa, abordando sua relagdo com a funcao
legislativa e seu conteudo no ordenamento juridico brasileiro, buscando responder se tal
principio constitui parametro adequado para a andlise do processo legislativo que resultou na
Lei n° 14.230/2021, a qual alterou substancialmente a Lei n° 8.429/1992. No segundo
capitulo, investiga-se as causas e as consequéncias da confusdo entre a mera irregularidade e a
improbidade administrativa, analisando o contexto histérico e as controvérsias redacionais
que marcaram a Lei n° 8.429/1992 ao longo de quase trés décadas de vigéncia. Busca-se,
nesse ponto, compreender, sob a perspectiva histérica ¢ do denominado Direito
Administrativo do Medo, qual conjuntura antecedeu a reforma. Por sua vez, no ultimo
capitulo, examinam-se as medidas implementadas ao longo do processo legislativo da Lei n°
14.230/2021 com o propdsito de diferenciar a mera irregularidade da improbidade
administrativa, visando responder se as alteragcdes redacionais aproximaram ou distanciaram a
nova lei do contetido do principio da probidade administrativa. Para atingir esses objetivos, a
pesquisa, de natureza descritiva, adota abordagem qualitativa, com procedimento técnico
bibliografico e documental. Foram utilizadas fontes primarias e secundarias, incluindo livros,
dissertacdes, a Constituicdo Federal de 1988, o anteprojeto, os substitutivos e a redacao final
da Lei n® 14.230/2021, bem como julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) e as
quatorze audiéncias publicas realizadas entre agosto e novembro de 2019 sobre a reforma da
Lei de Improbidade Administrativa. Como resultado, conclui-se que,embora o principio da
probidade seja suficiente para analisar os aspectos materiais da Lei n° 14.230/2021, o Direito
Administrativo Sancionador revela-se um parametro mais abrangente e adequado, permitindo
também a analise das alteragdes processuais promovidas pela reforma. Apesar dessa ressalva,
a luz do principio da probidade administrativa, depreende-se que a exclusdo da modalidade
culposa, a exigéncia de dolo especifico, a delimitacao mais precisa da tipologia e a fixagao de

critérios objetivos para a dosimetria das sancdes aplicaveis aos atos de improbidade refletem o



esforco legislativo em alinhar a nova redag@o ao principio da probidade administrativa. Por
fim, a pesquisa aponta para a necessidade de acompanhar a interpretacdo que o Superior
Tribunal de Justica conferira as inovagdes legislativas, especialmente no que se refere ao dolo

especifico.

Palavras-chave: Reforma da Lei de Improbidade Administrativa; Mera irregularidade;

Improbidade Administrativa; Principio da probidade administrativa.



ABSTRACT

This study aims to analyze, in light of the principle of administrative probity, how the
distinction between mere irregularity and administrative improbity was established
throughout the reform of Law No. 8,429/1992. To this end, the first chapter examines the
principle of administrative probity, addressing its relationship with the legislative function and
its role within the Brazilian legal system, seeking to determine whether this principle serves
as an adequate parameter for analyzing the legislative process that led to Law No.
14,230/2021, which substantially amended Law No. 8,429/1992. The second chapter
investigates the causes and consequences of the confusion between mere irregularity and
administrative improbity, analyzing the historical context and the drafting controversies that
marked Law No. 8,429/1992 over nearly three decades of its application. At this point, the
study seeks to understand, from a historical perspective and within the framework of the
so-called Administrative Law of Fear, the circumstances that preceded the reform. In turn, the
final chapter examines the measures adopted during the legislative process of Law No.
14,230/2021 with the aim of differentiating mere irregularity from administrative improbity,
seeking to determine whether the legislative changes brought the new wording closer to or
further from the content of the principle of administrative probity. To achieve these objectives,
this descriptive research adopts a qualitative approach, employing bibliographic and
documentary procedures. Primary and secondary sources were used, including books,
dissertations, the 1988 Federal Constitution, the preliminary draft, the substitute bills, and the
final wording of Law No. 14,230/2021, as well as decisions from the Superior Court of
Justice (STJ) and the fourteen public hearings held between August and November 2019 on
the reform of the Administrative Improbity Law. As a result, it is concluded that although the
principle of administrative probity is sufficient for analyzing the material aspects of Law No.
14,230/2021, the framework of Administrative Sanctioning Law proves to be a broader and
more appropriate parameter, as it also allows for the analysis of the procedural changes
introduced by the reform. Despite this observation, in light of the principle of administrative
probity, it is noted that the exclusion of the negligent modality, the requirement of specific
intent, the clearer definition of typologies, and the establishment of objective criteria for the
measurement of sanctions applicable to acts of improbity reflect the legislative effort to align

the new wording with the principle of administrative probity. Finally, the research highlights



the need to monitor how the Superior Court of Justice will interpret these legislative

innovations, particularly regarding the requirement of specific intent.

Keywords: Reform of the Administrative Improbity Law; Mere irregularity; Administrative

improbity; Principle of administrative probity.



LISTA DE TABELAS

Tabela 1 — Alteracdes no escalonamento das sangdes promovidas pela redagdo
original do PL n® 10887/2018 .......cciviiiiiiiiiiiiiieeene 76
Tabela 2 — Alteragdes no escalonamento das sangdes ao longo dos substitutivos

apresentados ao PL n°® 10887/2018 .......c.ceevvveecvveeecrieennen. 86



SUMARIO

1 500 01107 Y o JO 14
2. A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO PARAMETRO DE ANALISE DA
FUNGAO LEGISLATIVA........comiiecceeseacsesassssesssssssssssssesssssssssssssssesssssssssssssssssssssssasnns 16
2.1 A relacao entre os principios do ordenamento juridico brasileiro e o exercicio
da fuNGE0 1egiSIatiVa.........oooii e 16
2.1.1 Tudo € uma questao de PriNCIPIOS. .......ccieeiiiiiiiiiiiieeae e 16
2.1.2 Estado € CONSHIUIGAOD. .....coeeeiiieee e 19
2.1.3 Fungao estatal: conceito e caracteristicas............cccceeiiieeeeiiiiiiiiiiiiiiiins 21
2.1.2 Funcgao legislativa: uma ponderagao de principios em segundo grau... 22
2.2 Moralidade e probidade administrativa.............ccccccoeeiiiiiiiiii e, 24
2.2.1 Delimitacao histérica do principio da moralidade administrativa a partir
da teorizagdo de Maurice HaurOU............coooiiiiiiiiiiiice e 25
2.2.2 O problema da indeterminagao do conceito da moralidade administrativa
NO dir€ito Brasileiro.........oooiiiiiiic e 27

2.2.3 Moralidade administrativa como uma referibilidade ao Direito Positivo. 31
2.2.4 Probidade administrativa: um conceito derivado da nogdo de moralidade
b= Lo [ 41T TS (= 1 (1Y 2= PR 33

3 AS CAUSAS E AS CONSEQUENCIAS DA CONFUSAO ENTRE A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A MERA IRREGULARIDADE NA APLICACAO DA LEI DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.....coeiiiercccccmre s s s ssssssses s sessssssssss s e ssssssssssssssenssssnnns 36
3.1 O histérico da improbidade administrativa no Brasil..................cccooeiiinnns 36
3.1.1 Panorama anterior a Constituicdo de 1988............cccccoviiiiiiiiiiiiiiiiieeiinns 36

3.1.2 Constituicao de 1988: a expressa elevagao da moralidade administrativa
a principio constitucional e a norma de eficacia limitada de combate a

improbidade administrativa. ... 39
3.1.3 A elaboracdo da Lein® 8.429/1992..........cooommiriiiiiiiieeee e, 39
3.2 A disfungao da aplicagao da Lei n°® 8429/1992 sob a perspectiva do direito
administrativo do medo e 0 apagar das canetas...........ccccceeeeeiiiiiiei e 41
3.2.1 Os descuidos do legislador na elaboragdo da Lei n°® 8.429/1992 e a
percepcao do Judiciario quanto ao Direito............cceeeiviiiiiiiiiiiiiiiiie 43
3.2.1.1 Os descuidos do legislador quanto ao elemento subjetivo dos atos
de improbidade administrativa..............ooooiiiii 43
3.2.1.2 Os descuidos do legislador quanto a tipologia dos atos de
improbidade administrativa...............ooiiiiiiii 44
3.2.1.3 Os descuidos do legislador quanto a dosimetria das sangdes aos
atos de improbidade administrativa..............ccccooiiiiiiiiin 46

3.2.3 Polémicas jurisprudenciais: as repercussdes dos descuidos do
legislador na elaboragéo da Lei n°® 8.429/1992 no ambito do Superior Tribunal
(o [T LT3 (o= PR 47

3.2.3.1. O elemento subjetivo dos atos de improbidade administrativa.....48



3.2.3.2. A tipologia dos atos de improbidade administrativa: o

enquadramento residual do art. 11 e 0 prejuizo inre ipPsa..........cceeeeeeeeee. 50
3.2.3.3. A proporcionalidade das SanGOEs.............uuceeeeeeieiiiiieeeeeeiiieeeeeeees 51
3.2.4. O direito administrativo sancionador como solugao ao direito
administrativo do medo e ao apagéo de canetas..........cccoeeviiiiiiiiiiiiiieee e, 52
4. A ANALISE DA SEPARAGAO ENTRE O JOIO E O TRIGO PELO PODER
LEGISLATIVO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA............ 55
4.1 O processo legislativo da Lei n°® 14.230/2021......coovvviiiieeeeeieeieeeeeeee 55
4.2. Primeiro parametro: o elemento subjetivo do ato de improbidade
AAMUNISTIALIVA. ... e 57
4.2.1 Posicionamentos a favor da extingdo da modalidade culposa............... 57
4.2.2 Posicionamentos a favor da extincdo da modalidade culposa e da
previsao expressa do dolo eSPeCifiCO.........uuuuiiiiiiiiiiiiiee e 59
4.2.3 Posicionamentos contrarios a extingdo da modalidade culposa............ 60
4.2.4 Alteragdes redacionais do elemento subjetivo ao longo da reforma da
Lei de Improbidade Administrativa.............coooviiiiiiiii e 62

4.3 Segundo parametro: a tipologia dos atos de improbidade administrativa...... 63
4.3.1 As propostas iniciais do Projeto de Lei 2505/2021 quanto a tipologia dos

atos de improbidade administrativa..............cccooiiiiiiiii i, 63
4.3.2 Posicionamentos quanto a indeterminagao dos adjetivos e dos
advérbios inseridos pelo PL 2505/2021........oooe e 66
4.3.3 Posicionamentos quanto a necessidade da previsao expressa ao dano
efetivo: um combate a jurisprudéncia do STJ sobre o dano presumido.......... 68
4.3.4 Posicionamentos quanto a possibilidade de demonstragéo prévia da
licitude da evolug&o patrimonial..............ooooiiiiiiiiiiii 69
4.3.5 Posicionamentos quanto a amplitude do art. 11..........ccoooriiiiiiiiiinnnnn. 69

4.3.5 Alteragbes redacionais a tipologia dos atos de improbidade
administrativa: a analise dos substitutivo e da redagéo final da Lei

14.230/20270 ...ttt a e e e e e e e e e e e e e e 71
4.4 O terceiro parametro: o escalonamento das sangdes aplicaveis aos atos de
improbidade adminiStrativa...............oi i 74

4.4.1 As propostas iniciais do Projeto de Lei 2505/2021 quanto as sangdes

aplicaveis aos atos de improbidade administrativa..............ccccoiiiiiiiiciinnnn. 74

4.4.2 Posicionamentos quanto ao escalonamento das sangoes..................... 77

4.4.3 Posicionamentos quanto a extens&do da sangéo de perda de cargo ou

L8] o= To 2 o111 o)1 o= TSP 78

4.4 .4 Posicionamentos quanto a amplitude territorial da sancao de

impossibilidade de contratagdo com o poder publiCo............ccovvvvvriiiiiiinnnnnnnnn. 79

4.4.5 Posicionamentos quanto a possibilidade de sucessido da multa........... 80

4.3.5 Alteragdes redacionais as sangdes aplicaveis aos atos de improbidade
administrativa: a analise dos substitutivo e da redacgao final da Lei
T4.230/20270 ... aaaaaa 80

4.3.6 Alteragdes no escalonamento das sang¢des ao longo dos substitutivos



apresentados ao PL N® 10887/2018.........oouiiiiieiieeeeeeeeeee et
5 CONSIDERAGOES FINAIS.......coceuiircirecrssessssesssnssssesssssssssssssssssssssmssssssssssssssssens



14

1 INTRODUCAO

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), entre 2009 e 2017,
foram registradas mais de dezesseis mil condenag¢des por improbidade administrativa no
Brasil (Barbao; Oliveira, 2017) . Nesse periodo, a aplicacdo da Lei n°® 8.429/1992 gerava
inimeras incertezas para o gestor publico: atos meramente irregulares eram frequentemente
tratados como se atos improbos fossem, a0 mesmo tempo em que ndo se verificava uma
responsabilizacdo adequada e proporcional aos diversos graus de gravidade das condutas.

Ainda que ndo se pretenda estabelecer analogia com o significado incomparavel
da Palavra de Deus, a improbidade administrativa e a mera irregularidade, no campo do
Direito Administrativo, cresciam como joio e trigo, muitas vezes indistinguiveis aos olhos do
intérprete. Na antiga redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, a distin¢do entre o que o
legislador de 1992 considerava ato improbo ¢ o que configurava mera irregularidade era
nebulosa, resultando em responsabilizagdes desproporcionais e fomentando o receio do gestor
publico em exercer sua funcao decisoria (Santos, 2021).

Nesse contexto, a antiga redacdo da Lei n° 8.429/1992 pode ser caracterizada
como disfuncional, na medida em que sua aplicagdo se tornava confusa, desordenada e
geradora de inseguranga juridica. A titulo ilustrativo, o diciondrio Michaelis (2025) define
disfuncdo como uma “perturba¢do do funcionamento de um 6rgdo ou aparelho”; de forma
andloga, a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa apresentava uma inquietacdo
interpretativa que perturbava o funcionamento da Administracao Publica.

Com vistas a corrigir essas disfuncgdes, foi instituida, em fevereiro de 2018, a
Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de reforma da Lei de
Improbidade Administrativa, que resultou, em outubro de 2021, na promulga¢do da Lei n°
14.230 (Brasil, STJ, 2018) . Embora haja um vasto estudo sobre as altera¢cdes promovidas por
essa lei, sdo escassas as andlises focadas nos cuidados tomados pelo legislador, ao longo do
processo legislativo, para reduzir as disfungdes anteriormente existentes.

Nesse cendrio, esta pesquisa tem como objetivo geral analisar a reforma da Lei de
Improbidade Administrativa a luz do principio da probidade administrativa, destacando a
distingdo realizada pelo legislador entre a improbidade e a mera irregularidade. Busca-se,
assim, oferecer subsidios para futuras interpretacdes historicas da norma e para a comparagao
entre a intengdo legislativa e os efeitos praticos da Lei n® 14.230/2021. Como objetivos
especificos, pretende-se: (i) examinar a probidade administrativa como um parametro de

analise da funcdo legislativa no contexto da reforma da Lei de Improbidade Administrativa;
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(i) compreender as causas e as consequéncias da confusdo entre improbidade administrativa e
mera irregularidade na antiga redagdo da lei; e (iii) analisar, a partir do principio da probidade
administrativa, como o legislador operou a distincdo entre esses institutos durante a
elaboragdo e tramitacao da Lei n® 14.230/2021.

Para atingir tais objetivos, o trabalho estd estruturado em trés capitulos. O
primeiro examina a probidade administrativa como pardmetro de analise da funcao legislativa,
discutindo, inicialmente, a relagdo entre os principios e o exercicio da funcao legislativa, e,
posteriormente, conceituando o principio da probidade administrativa. O segundo capitulo
analisa as causas e consequéncias da confusdo entre improbidade e mera irregularidade sob a
antiga lei, contextualizando historicamente a elaboracdo da Lei n°® 8.429/1992 e suas
principais polémicas, além de discutir os impactos dessa confusdo no exercicio da fungao
publica. Por fim, o terceiro capitulo aborda a reforma da Lei de Improbidade Administrativa,
destacando as cautelas adotadas pelo legislador para reduzir as disfun¢des anteriores e a
diferenciagdo entre improbidade administrativa e mera irregularidade.

No que se refere a metodologia, a pesquisa adota uma abordagem qualitativa,
voltada a andlise interpretativa dos fendmenos juridicos relacionados ao tema, sem a
utilizacdo de dados estatisticos ou quantificaveis. Trata-se de uma pesquisa descritiva, que
visa apresentar, de forma sistematizada, as cautelas legislativas adotadas durante o processo
de elaboracao e promulgacdo da Lei n° 14.230/2021, a fim de diferenciar a improbidade
administrativa da mera irregularidade. Para tanto, utilizam-se as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, valendo-se de livros, dissertagdes de mestrado, a Constitui¢ao
Federal de 1988, o anteprojeto, os substitutivos e a redacao final da Lei n°® 14.230/2021, além
de julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) e das quatorze audiéncias publicas sobre a

reforma da Lei de Improbidade Administrativa realizadas entre agosto e novembro de 2019.
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2. A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO PARAMETRO DE ANALISE DA
FUNCAO LEGISLATIVA

Neste capitulo, analisa-se a possibilidade de utilizar o principio da probidade
administrativa como pardmetro para a avaliacio da reforma da Lei de Improbidade
Administrativa.

Para tanto, inicialmente, estabelece-se a relagdo entre os principios, enquanto espécie
normativa, e o exercicio da funcdo legislativa. Em seguida, examina-se o conteido do

principio da probidade administrativa no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 A relacdo entre os principios do ordenamento juridico brasileiro e o exercicio da

funcio legislativa

A funcdo legislativa €, antes de tudo, uma funcdo publica, inserida no contexto do
Estado. Para compreendé-la, ¢ necessario entender as caracteristicas gerais do género, para,
entdo, delimitar o seu contetudo.

Além disso, a andlise da funcdo legislativa exige o exame prévio de conceitos
fundamentais, como os de norma juridica, Estado e Constituicdo. Cada conceito desse
mereceria um trabalho proprio e aprofundado, mas, para os fins deste trabalho, sdo
considerados axiomas'.

Ainda, dada a limitacdo propria de um Trabalho de Conclusdo de Curso, ndo se
pretende esgotar a formulacdo de um conceito universal e, muito menos, exaurir as diferentes
percepcoes acerca da fungdo legislativa no ordenamento juridico brasilero. Pelo contrario,
busca-se tecer comentarios sobre a relacao entre a funcao legislativa e os principios a fim de
verificar a viabilidade da utiliza¢do da probidade administrativa como parametro de analise da

reforma da Lei n° 8.429/1992.

2.1.1 Tudo é uma questao de principios

A norma, em sentido amplo, consiste na padroniza¢do abstrata de um fendmeno,

apresentando sempre um consequente condicionado a um antecedente (Martins, 2008). A

' Devo essa ligdo a Ricardo Marcondes Martins, que, em sua obra Efeitos dos Vicios dos Atos Administrativos,
expde com humildade as limitagdes de esgotar todos os conceitos utilizados em sua pesquisa.
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forma como esses dois elementos — antecedente e consequente — se relacionam € o que
permite diferenciar as espécies normativas.

No que tange a sua classificacdo, as normas podem ser divididas em naturais e
humanas. Estas, por sua vez, manifestam-se principalmente na sociedade sob a forma de
normas juridicas, religiosas e morais (Martins, 2008).

A norma natural ¢ aquela em que a conexao entre antecedente e consequente decorre
de uma imposi¢ao da natureza, ou seja, de uma relacao de causalidade (Martins, 2008). Um
exemplo ¢ a lei da reflexdo da luz: caso um raio de luz incida sobre uma superficie plana
(antecedente), o angulo de incidéncia serd igual ao angulo de reflexdo (consequente).

J4 na norma humana, o vinculo entre antecedente e consequente resulta de uma
imposicao do ser humano (Martins, 2008). Para os fins deste capitulo, sera delineado apenas o
conceito de norma juridica, uma vez que as normas morais e religiosas ndo se inserem no
escopo deste estudo.

A norma juridica pode ser compreendida como um “imperativo autorizante”, pois
possibilita ao individuo obter tutela jurisdicional (Telles Junior, 2014). Em outras palavras, o
que distingue a norma juridica das demais normas humanas ¢ a sua coercibilidade, garantida
pelo poder estatal. Nela, o antecedente corresponde a um fato ou a um conjunto de fatos,
enquanto o consequente estabelece uma relacdo juridica entre situagdes juridicas distintas
(Martins, 2008). A partir dessa estrutura 16gica, ¢ possivel subdividir as normas juridicas em
regras e principios.

Historicamente, os principios nem sempre foram compreendidos como espécie
normativa no ambito da Ciéncia do Direito. Em um primeiro momento, aproximavam-se de
um sentido comum, sendo considerados os aspectos mais relevantes de determinada disciplina
(Martins, 2008).

Segundo Emerson Garcia (2013), na perspectiva classica de fundamento jusnaturalista,
os principios eram concebidos como proposi¢des supremas, universais € necessarias, que
decorrem da razdo humana e independem do poder de coer¢do estatal. Para o jusnaturalismo,
tais principios seriam extraidos da natureza humana e informados por elementos racionais,
pela consciéncia e pela interagdo do individuo com o meio em que se insere.

Na segunda fase, eram entendidos como enunciados do direito positivo que funcionam
como diretrizes de interpretacdo, mas nao tinham autonomia (Martins, 2008). Isso se deu com
o advento da Escola Historica do Direito e a elaboragdo dos Codigos, o que proporcionou a
decadéncia do Direito Natural Cléassico, fomentando, a partir do século XIX, a expansdo do

positivismo juridico (Bonavides, 1993).
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Sob a otica positivista, cujas bases se firmam na Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, os principios sao considerados proposi¢des basicas que funcionam como alicerces do
sistema juridico, sendo utilizados para limitar e direcionar a aplicagdo do direito (Garcia,
2013).

Em sua terceira fase, finalmente, foram entendidas como normas juridicas dotadas de
uma estrutura “H — C” (hipdtese e consequente), assim como as demais normas juridicas
(Martins, 2008).

Trata-se de um periodo pds-positivista, em que os principios deixaram de ter carater
meramente acessorio e passaram a ser considerados formas de expressdo da propria norma
(Garcia, 2013).

Contudo, ndo basta entender as regras € os principios como espécies do género norma
juridica, pois € necessario identificar a linha limitrofe que os separa. Nesse sentido, ha quem
entenda que a diferenca entre as regras e os principios é quantitativa’, enquanto outros
compreendem que a distingdao ndo ¢ somente de grau, mas também de qualidade, isto €, de sua
composicdo estrutural® (Bonavides, 1993; Garcia, 2013).

Quanto a primeira concep¢do, ao apresentar dois argumentos para explicar que os
principios sdo espécies de normas juridicas, Bobbio (1992) dispde: primeiro, por serem,
serem extraidos de outras normas por generalizagdo, continuam a possuir natureza normativa;
segundo, por cumprirem a mesma fungdo das normas expressas, isto € regulam
comportamento. Portanto, para o autor, os principios sdo generalizacdo de regras.

No mesmo sentido, Ricardo Marcondes Martins (2008) afirma que toda regra juridica
representa a concretizagdo de um principio, uma vez que ¢ estabelecida com o objetivo de
realizar um valor que se encontra positivado em um principio, seja de forma expressa ou
implicita. Assim, um conflito entre regras, em esséncia, revela-se como um conflito entre
principios subjacentes.

Para a segunda concepg¢do, Canotilho (2003) , discorrendo sobre os pensamentos de
Robert Alexy e de Ronald Dworkin, afirma que os principios e as regras distinguem-se pelo
modo como operam no sistema juridico. Essas regras apresentam fixagdes normativas
definitivas, devendo ser cumpridas exatamente como prescritas, sem admitir gradacdes ou

ponderagdes. Aquelas, por sua vez, constituem exigéncias de otimizagdo, permitindo o

2 £ chamada de concepgio fraca dos principios e, entre os defensores, cita-se Norberto Bobbio.
® E chamada de concepgao forte dos principios. Tal concepgdo é amplamente prestigiada pela maioria dos
estudos contemporaneos e, entre os seus defensores, hd Robert Alexy e Ronald Dworkin.
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balanceamento de valores ou interesses conforme o peso de cada principio e a ponderacdo em
face de outros eventualmente conflitantes.

Ainda, para o autor, em caso de conflitos entre regras, elas nao podem coexistir, sendo
necessaria a exclusdo de uma delas por manter a coeréncia no sistema. Por outro lado, os
conflitos entre principios podem ser resolvidos por harmonizagdo e ponderacdao (Canotilho,
2003).

Assim, reiterando a ressalva de que a teoria dos principios nao € o foco deste trabalho
e que o seu exame demandaria uma abordagem especifica, alinha-se ao posicionamento de
que os principios, como espécie das normas juridicas, sdo generaliza¢des das regras juridicas,
sendo esse entendimento considerado axioma para fins praticos. Logo, em ultima analise, toda

regra ¢ a concretizagao de um principio.

2.1.2 Estado e Constituicao

Em uma perspectiva teleologica, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2010) defende
que o Estado, ao se estruturar constitucionalmente como Estado-poder, encontra-se apto a
realizar a sua razao de ser, que consiste na promog¢ao do bem comum da sociedade.

De forma semelhante, Ataliba Nogueira (1945) afirma que o Estado existe em fungao
do individuo, tendo sido criado para assegurar o seu bem-estar moral e material, bem como
para promover a sua felicidade, e ndo o contrario.

Em complemento, Dalmo de Abreu Dallari (2011), o Estado pode ser compreendido
como uma ordem juridica soberana voltada para a realizacdo do bem comum de um povo
estabelecido em determinado territorio.

Desse modo, a partir da concepcao teleologica, o Estado ndo constitui um fim em si
mesmo, mas sim um instrumento voltado a realizagdo do bem comum. Essa atuacao estatal,
que deve almejar o interesse publico, tem como principal arcabouco juridico a Constituigao
(Martins, 2008).

Nesse contexto, a Constitui¢ao ocupa papel central, porquanto constitui o principal
arcabougo juridico que organiza, limita e direciona o exercicio do poder estatal. Do ponto de
vista material, a Constitui¢do corresponde ao conjunto de normas que estruturam o poder,
definem a distribuigdo de competéncias, o exercicio da autoridade, a forma de governo e os
direitos fundamentais, individuais e sociais, compondo o nucleo essencial da ordem politica

(Bonavides, 2011).
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Ja sob a perspectiva formal, considera-se Constituicdo todo o conteudo inserido no
texto constitucional, independentemente de seu cardter material, passando a gozar de
supremacia ¢ rigidez proprias, ainda que pudesse ser tratado por legislagdo ordinaria
(Bonavides, 2011).

A Constitui¢do, além de fundar e estruturar o Estado, estabelece as diretrizes para sua
atuacdo voltada a concretizacdo do interesse publico. Essa fungdo ¢ desempenhada por meio
de normas de estrutura e de normas de comportamento, sendo as primeiras responsaveis pela
organizacdo do Estado e as segundas pela disciplina direta do comportamento humano
(Martins, 2008).

As normas de comportamento manifestam-se, necessariamente, por meio de regras,
enquanto as normas de estrutura podem se apresentar tanto sob a forma de regras quanto de
principios (Martins, 2008). Assim, partindo do preceito de que as regras decorrem da
ponderagdo entre principios, a Constituicdo reflete um conjunto de valores definidos pelo
Constituinte, os quais se manifestam ora diretamente como principios, ora de forma
ponderada sob a forma de regras.

Sobre a importancia dos principios constitucionais, Canotilho* (1991, p.34) afirma que
eles “nas suas multiplas dimensdes e desenvolvimentos, formam o cerne da Constitui¢do e
consubstanciam sua identidade intrinseca”.

Comentando especificamente sobre uma perspectiva nacional, Ricardo Marcondes
Martins (2008) destaca que a Constituicdo de 1988 foi além das exigéncias do
Constitucionalismo, pois previu uma ampla variedade de principios.

Também comentando sobre a Constituicdo Cidada, Carmen Lucia (1994) afirma que
os principios permitem a criacdo e a recriacdo dos sentidos das normas constitucionais. Em
outras palavras, eles sdo os “motores” do ordenamento juridico brasileiro, proporcionando
tanto a legitimidade da Constitui¢do quanto a sua atualizagdo permanente”.

Portanto, sob a perspectiva nacional®, pode-se concluir que a finalidade do Estado é
alcancar o interesse publico. Por sua vez, a Constitui¢do €, em ultima analise, um conjunto de

valores determinados pelo constituinte. Desse modo, em outras palavras, a fungdo publica ¢ a

* E sempre importante a mencgio a Canotilho, pois 0 seu pensamento sobre uma Constituigio Dirigente
repercutiu entre os constitucionalistas brasileiros, sobretudo, com o advento da Constituicdo de 1988.

° Paulo Bonavides (1993) observa que os principios passaram a ocupar posi¢do central nas Constituigdes,
funcionando como elemento vital para a unidade de sentido e para a valoracdo da ordem normativa no
constitucionalismo pos-positivista.

® Lembra-se que, neste trabalho, todos os comentarios sobre o exercicio da funciio publica estdo limitados a
perspectiva nacional.
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atividade do Estado que visa alcangar o interesse publico através da otimizag¢ao dos principios

constitucionais.

2.1.3 Funcao estatal: conceito e caracteristicas

Até o momento, foram descritas duas caracteristicas da fungdo publica: a busca do
interesse publico e o cumprimento dos principios constitucionais. Contudo, esses dois
aspectos, por si s0, ndo sdo suficientes para descrever esse conceito.

Em uma analise do pensamento de Ricardo Marcondes Martins (2018), destaca-se 4
as caracteristicas principais da fungdo publica: a busca do interesse publico; o cumprimento
dos principios constitucionais ; a edicdo de normas juridicas; a imposi¢ao de um dever.;

Quanto a primeira caracteristica, ratificando o que ja foi mencionado, o Estado ¢
presentado pela pessoa juridica de direito publico interno e este, por sua vez, ¢ presentado por
um agente publico. Como o agir do agente publico é o agir do Estado, ndo lhe é permitido
buscar fim diverso ao interesse publico (Bandeira de Mello, 1984)

No que se refere a segunda caracteristica, conforme j& mencionado, a finalidade
publica ¢ realizada por meio da otimizagdo dos principios constitucionais. No entanto, essa
afirmacdo, isoladamente, pode gerar dividas quanto ao modo pelo qual tais principios sdo
efetivamente concretizados, questdo que se esclarece a partir da terceira caracteristica.

Nesse sentido, para que se configure como fungao publica, a atuagdo do Estado deve
ocorrer mediante a edi¢do de normas juridicas, que sdo os instrumentos responsaveis por
concretizar os principios constitucionais. As normas juridicas, entendidas aqui em sentido
amplo, correspondem a todos os imperativos autorizantes introduzidos no sistema juridico por
meio dos veiculos introdutores previstos no ordenamento (Martins, 2008).

Para Ricardo Marcondes Martins (2008), ndo se trata apenas das normas gerais e
abstratas expedidas pelo Legislativo. Todas as fun¢des publicas (legislativa, administrativa e
jurisdicional) editam normas juridicas, que sdo apresentadas a partir de veiculos introdutores.

Assim, os veiculos introdutores da funcdo legislativa sdo as leis ordindrias, as leis
complementares, as leis delegadas, as medidas provisorias, os decretos legislativos, as
resolucdes e os regimentos. Na mesma linha de raciocinio, os veiculos introdutores da func¢ao
administrativa sao os atos administrativos. Por sua vez, os veiculos introdutores da fun¢ao
jurisdicional s3o as sentengas, os acdrdaos, os despachos e as decisdes interlocutérias

(Martins, 2008).
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A partir dessa linha de raciocinio, se ndo ha a edi¢do de norma juridica, ndo ha fun¢do
publica. Ainda, mesmo que uma norma juridica seja invalida, havera funcao publica (Martins,
2008)

No que tange a terceira caracteristica, a fung¢@o publica também se configura como a
imposi¢cdo de um dever. Em um jogo de palavras, Ricardo Marcondes Martins (2008) afirma
que o agente publico, em sentido amplo, ¢ sempre um devedor. Assim, a realizagdo das
atividades estatais nao constitui uma faculdade, mas uma obrigagao.

Nas atividades vinculadas, essa afirmagdo ndo gera controvérsias. No entanto, quando
se trata de atividades discriciondrias, podem surgir davidas quanto a incidéncia dessa
caracteristica.

No ambito da funcdo jurisdicional, ndo ha espago para discricionariedade. Uma vez
provocado, o Poder Judicidrio tem o dever de apresentar uma solucdo, sendo vedada a pratica
do non liquet. J4 a fungdo legislativa possui discricionariedade limitada pelas disposi¢des da
Constituicao Federal, ao passo que a fun¢ao administrativa apresenta um grau ainda menor de
discricionariedade, estando vinculada tanto a Constitui¢cao quanto as leis (Martins, 2008).

Consideradas essas caracteristicas, cabe um ultimo apontamento para delimitar o
conceito de fun¢do publica: no regime juridico de direito publico, o Estado dispde de
prerrogativas especificas para alcancar o interesse publico, sendo tais poderes de natureza
instrumental, ou seja, existem na medida necessaria para a realizagdao dos fins estatais. Desse
modo, a funcdo, em seu sentido técnico, configura-se quando alguém ¢ incumbido de atender
a determinadas finalidades em beneficio do interesse de outrem, utilizando-se, para isso, dos
poderes indispensaveis para atingir tais objetivos (Mello, 2014).

Desse modo, funcao publica pode ser conceituada como a atuacdo do Estado que,
dotado de prerrogativas e orientado pelo interesse publico, concretiza e otimiza os principios

constitucionais por meio da edigdo e aplicacdo de normas juridicas.

2.1.2 Funcio legislativa: uma ponderacio de principios em segundo grau

Delimitado o conceito de funcao publica como género, resta ainda a especificagdao da
fun¢ao legislativa.

As fungdes publicas podem ser entendidas sob o aspecto material e formal. Este tem
como foco o veiculo introdutor das normas juridicas do exercicio de uma fun¢ao publica.

Aquele toma como ponto de partida a ponderacao de principios no exercicio de uma fungao
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publica. Uma perspetiva ¢ complementar a outra, mas parte-se do pressuposto de que o
aspecto formal ¢ insuficiente para delimitar o conteudo de uma fungao publica.

Sob o aspecto formal, a funcdo legislativa consiste na elaboragdao de 7 veiculos
introdutores de normas juridicas: as leis ordinarias, as leis complementares, as leis delegadas,
as medidas provisorias, os decretos legislativos, as resolucdes e os regimentos. Trata-se de
uma fun¢do majoritariamente exercida pelo Poder Legislativo e excepcionalmente exercida
pelo Poder Judiciario - quando da iniciativa em projetos de lei e da edigdo do regimento
interno) - e pelo Poder Executivo , quando da iniciativa em projetos de lei, sancdo ou veto de
leis, bem como a edi¢do de medidas provisdrias (Martins, 2008)

Sob o aspecto material, a funcdo legislativa consiste no inicio do processo de
concretizagdo dos principios constitucionais. A partir da ponderagdo de principios
constitucionais j& realizada pelo Constituinte, a fungdo legislativa da inicio ao processo de
concretizagdo destes. Ela identifica os principios constitucionais, pondera-os novamente e
trata de elaborar regras que os concretize, a partir da prescri¢gdo dos meios para isso (Martins,
2008)

Por sua vez, a fungdo administrativa esta vinculada a funcao legislativa. Sob o aspecto
formal, consiste na edi¢do de atos administrativos, seja pelo Legislativo e o Judicidrio quanto
a auto administragdo desses poderes - como o quadro de funcionérios e a aquisi¢do de bens,
por exemplo - seja pelo Executivo para todas as demais matérias. Logo, toda funcdo
administrativa que ndo compreender a auto organizacdo dos poderes sera exercida pelo
Executivo’ (Martins, 2008)

Sob o aspecto material, a fun¢do administrativa trata-se de uma nova ponderagdo de
principios, dessa vez considerando aspectos mais concretos, mas vinculada as ponderagdes
prévias realizadas pelo proprio constituinte e pela funcao legislativa (Martins, 2008).

Agora ja esclarecido cada um dos seus termos, o conceito de funcdo administrativa
como a atividade desempenhada pelo Estado, caracterizada pelo uso de prerrogativas proprias,
na qual pondera e aplica, em segundo grau, os principios constitucionais mediante normas
juridicas, com o objetivo de concretizar o interesse publico.

Portanto, ¢ possivel concluir que, utilizando-se a concepg¢ao fraca dos principios, bem
como, a perspectiva teleologica do Estado, ¢ possivel tragar a relacdo entre o exercicio da

funcdo legislativa e os principios constitucionais.

" Depreende-se que € incorreto afirmar que a fungdo administrativa é exercida excepcionalmente
pelos demais poderes, ja que é utilizada para toda a organizagao dos poderes Legislativo e Judiciario.
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Em uma segunda conclusdo, tendo em vista que a fungdo administrativa consiste em
uma terceira ponderagdo, o adequado exercicio da func¢do legislativa impacta positivamente o
exercicio da funcao administrativa. Por outro lado, a falta de cautelas no exercicio da fun¢ao
legislativa pode prejudicar o exercicio da fun¢do administrativa.

Assim, ao contextualizar a andlise para o objeto deste trabalho, observa-se que, sob a
perspectiva da Lei de Improbidade Administrativa, o proprio titulo da norma indica que a
probidade administrativa ¢ um dos principios que devem ser considerados pelo legislador.

Dessa forma, a adequada compreensdo do conteudo da probidade administrativa

mostra-se fundamental para o exercicio das funcdes legislativa e administrativa.

2.2 Moralidade e probidade administrativa

A Administragdo Publica, no atual estagio do constitucionalismo brasileiro, passou a
ter seus fundamentos alicercados diretamente na Constituicdo, deixando de encontrar sua base
apenas na norma infraconstitucional. E a propria Constitui¢do que estabelece os principios
fundamentais e, em alguns casos, define comportamentos e decisdes que o constituinte
considerou de especial relevancia, elevando-os ao patamar de normas constitucionais (Rocha,
1994).

Entre os principios constitucionais aplicaveis a Administragao Piblica, destacam-se: o
principio da juridicidade; o principio da impessoalidade; o principio da moralidade
administrativa; o principio da publicidade; e o principio da responsabilidade administrativa®
(Rocha, 1994).

Para os fins deste trabalho, considera-se a probidade administrativa como um
subprincipio da moralidade. Dessa forma, ainda que respeitadas as diferentes interpretagdes
sobre o principio, este estudo busca compreendé-lo a partir de uma base firme’, alicer¢ada no
contetido da moralidade administrativa.

Desse modo, o caminho metodologico, esta tragado: primeiro, estabelecer o sentido da

moralidade administrativa e, a partir dai, delimitar o contetido da probidade administrativa a

8 De acordo com o art. 37, caput, da Constituigdo Federal: “a administragdo putblica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia e, também, ao seguinte”. Especificamente sobre o principio
da responsabilidade administrativa, cita-se o §6° deste artigo: “as pessoas juridicas de direito publico ¢ as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

® De acordo com Cérmen Liicia Antunes Rocha (1994), ainda que se reconhega certa indeterminagao no trato do
constituinte com os principios, eles possuem contetido juridico objetivo. Caso os principios fossem desprovidos
dessa objetividade, haveria uma constante inseguranga juridica. Logo, seguindo esse raciocinio, considera-se
“base firme” o contetdo juridico que proporciona seguranca juridica.
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fim elencar as considera¢des que o legislador deve realizar ao otimizar esse principio do

exercicio da fungao legislativa.

2.2.1 Delimitacio histérica do principio da moralidade administrativa a partir da

teorizacao de Maurice Hauriou

Apesar das diferentes concepgoes acerca do contetido na moralidade administrativa, ha
um consenso quanto ao fato de Maurice Hauriou ser o pioneiro na abordagem da moralidade
administrativa como instituto do Direito Administrativo'

Na 10% edigao de seu livro "Précis de droit administrative et de droit public", Maurice
Hauriou inaugurou um tépico para abordar o recurso por excesso de poder e sua relagdo com
a moralidade administrativa (Lage, 2023).

Para entender o contexto em que Hauriou estava inserido, ¢ imperioso destacar o
contencioso administrativo exercido pelo Conselho de Estado da Franga.

A jurisdi¢do administrativa na Fran¢a remonta ao inicio da Revolucao Francesa e ¢
uma decorréncia do anseio dos revoluciondrios de, a partir do principio da separacdo de
poderes, retirar do Poder Judicidrio a atribui¢do de julgar matéria administrativa (Marques,
1968)

Neste contexto, o Conselho de Estado francés foi estabelecido pela Constituigdo de 15
de dezembro de 1799, obteve a funcdo jurisdicional com a promulgagado da lei de 24 de maio
de 1872 (antes, a sua funcdo primordial era consultiva) e efetivamente iniciou as suas
atividades no contencioso administrativo com o precedente estabelecido no caso Cadot em
1889 (Marques, 1968)

No ambito da atuacao jurisdicional do Conselho de Estado francés, insere-se o recurso
por excesso de poder, que — embora assim denominado — assume, na pratica, contornos
equivalentes aos de uma acdo judicial no ordenamento brasileiro. Esse mecanismo, destinado
a anulacdo de atos administrativos viciados, guarda notavel semelhanga com a ac¢do popular
prevista no direito brasileiro (Laje, 2023).

A partir de 1906, essa agdo passou a ter por objetivo a invalidagdo de atos
administrativos afetados por quatro espécies de vicios: incompeténcia, vicio de forma, desvio
de poder e ilegalidade (Laje, 2023).

Citando essas 4 espécies de vicios, Hauriou (1921,p.422) assim discorre em sua obra:

19 Sobre o fato de Maurice Hauriou ser o pioneiro na abordagem da moralidade administrativa, concordam:
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001), Hely Lopes Meirelles (2015), Weida Zancaner (1990), entre outros.
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Le recours pour excés de pouvoir est une voie de nullité contentieuse conférant au
Conseil d'Etat le pouvoir d'annuler une décision exécutoire administrative, si celle-ci
contient un excés de pouvoir formel de l'autorité qui a pris la décision
(incompétence, violation des formes, détournement de pouvoir, violation de la loi)

(..)!

O autor francés inaugurou que ha dois fundamentos para o controle realizado pelo
recurso por excesso de poder: a legalidade e a moralidade administrativa . Ao tratar desta
como um dos fundamentos do recurso por excesso de poder, Hauriou pontuou que o elemento
moral concentra-se nos vicios de incompeténcia e de desvio de poder (Laje, 2023)

Acerca do assunto, cita-se a redacdo original de Hauriou (1921, p. 424):

L’¢lément moral de I’excés de pouvoir se concentre dans les ouvertures de
I’incompétence et du détournement de pouvoir et c’est surtout par le maniement du
détournement de pouvoir que le Conseil d’Etat s’efforce de brider le pouvoir
discrétionnaire. (..) Fondement du recours pour exces de pouvoir; — Le fondement
du recours est ’excés de pouvoir de 1’administrateur ou de ’autorité administrative
qui a pris la décision. L’excés de pouvoir est une notion complexe a la fois juridique
et morale. Il y a exces de pouvoir, non seulement quand 1’administrateur dépasse les
limites légales de ses attributions, mais méme lorsqu’il use, pour des motifs
étrangers au bien du service, de son pouvoir discrétionnaire d’appréciation.'?

Entdo, em uma perspectiva sintetizada acerca da origem do conceito de moralidade
administrativa, tem-se que esse conceito surgiu a partir de uma analise de Maurice Hauriou
acerca da atua¢dao do Conselho de Estado francés no século XX.

Ainda, a moralidade administrativa, como um dos fundamentos utilizados para o
controle do ato administrativo estava relacionado, sobretudo, com a nog¢ao de desvio de poder.
Esta, consiste na situacdo em que, mesmo cumprindo a legalidade, o agente deve guiar-se pelo
interesse publico.

Quanto a essa conformidade do agente com o interesse publico, o autor denomina de
moralidade administrativa. Para ele, quando guiado por outro interesse que ndo o publico, ha

uma violagao ao espirito geral da lei.

" Tradugdo para o portugués: o recurso por excesso de poder é uma via de nulidade contenciosa que confere ao
Conselho de Estado o poder de anular uma decisdo administrativa executoria, caso esta contenha um excesso de
poder formal por parte da autoridade que a proferiu (incompeténcia, violagdo de formas, desvio de poder,
violagdo da lei) (...).

2 Tradugdo para o portugués: o elemento moral do excesso de poder se concentra nas hipoteses de
incompeténcia ¢ de desvio de poder, sendo principalmente pelo manejo do desvio de poder que o Conselho de
Estado se esforga por limitar o poder discriciondrio. (...) Fundamento do recurso por excesso de poder — O
fundamento do recurso esta no excesso de poder do administrador ou da autoridade administrativa que proferiu a
decisdo. O excesso de poder ¢ uma no¢do complexa, a0 mesmo tempo juridica e moral. Ha excesso de poder ndo
apenas quando o administrador ultrapassa os limites legais de suas atribui¢cdes, mas também quando utiliza, por
motivos alheios ao interesse do servico, o seu poder discriciondrio de apreciagao.
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Essa conclusdo pode ser extraida do seguinte trecho:

Le véritable cas du détournement de pouvoir, c'est I'excés de pouvoir dans I'exercice
du pouvoir discrétionnaire. On comprend par la que I'ouverture du détournement de
pouvoir ne se confonde pas avec celle de la violation de la loi. La loi ne peut jamais
lier entiérement le pouvoir discrétionnaire, celui-ci ne peut étre entiérement lié que
par la moralité administrative. Sans doute, on objecte que si le détournement de
pouvoir ne contient pas violation d'un texte déterminé de loi, il contient au moins
violation de I'esprit général de la loi qui est que les administrateurs doivent agir pour
le bien du service, mais étre abuser de la notion de la violation de la loi, elle ne doit
pas étre étendue au-dela de la violation d'un texte déterminé (...) L'esprit général de
la loi administrative n'est pas autre chose que la moralité administrative, de méme
que l'esprit général de la loi civile n'est pas autre chose que la moralité privée
(Hauriou, 1921,p. 455-456)"

Portanto, no contexto da teoria do desvio de poder, € possivel que um agente, mesmo
respeitando a letra da lei, dentro das atribui¢cdes de sua competéncia e observando a forma
prescrita, ndo tenha buscando interesse publico (Laje, p. 19)

Conclui-se que, na perspectiva de Maurice Hauriou, o contetdo da moralidade
administrativa ¢ teleologico, pois busca consiste em uma acdo do agente em conformidade

com interesse publico.

2.2.2 O problema da indeterminacido do conceito da moralidade administrativa no

direito brasileiro

A partir deste ponto, € analisado o contetido do principio da moralidade administrativa
sob a otica da Constituicao de 1988. Especificamente, busca-se compreender qual significado
o constituinte pretendeu atribuir a esse principio ao inclui-lo no caput do art. 37, que
estabelece que “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (Brasil, 1988)

No Brasil, em decorréncia da inicial inacessibilidade a Precis de Droit Administrative
elaborada por Hauriou, muitos autores brasileiros obtiveram acesso a esse conteudo a partir da

obra Moralidade Administrativa, do portugués Antonio José Brandao em 1951.

3 Tradugdo para o portugués: O verdadeiro caso de desvio de poder é o excesso de poder no exercicio do poder
discricionario. Com isso, compreende-se que a hipdtese de desvio de poder ndo se confunde com a de violagéo
da lei. A lei jamais pode vincular integralmente o poder discricionario, sendo este vinculado apenas pela
moralidade administrativa. Sem duvida, pode-se objetar que, se o desvio de poder ndo implica a violagdo de um
texto legal especifico, ele ao menos implica a violagdo do espirito geral da lei, que determina que os
administradores devem agir em prol do interesse do servigo. Contudo, seria um abuso da nogdo de violagdo da
lei estendé-la para além da violagdo de um texto legal especifico (...). O espirito geral da lei administrativa nada
mais ¢ do que a moralidade administrativa, assim como o espirito geral da lei civil nada mais ¢ do que a
moralidade privada.
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Ocorre que, apesar de ndo ser a sua intengdo, ja que almejava descrever o pensamento

de Hauriou, Brandao relacionou o conteudo da moralidade administrativa a moral comum:

“Segundo Hauriou, qualquer sér capaz de atuar ¢ forgosamente levado a distinguir o Bem
do Mal. Sér atuante, a Administragdo publica ndo foge a esta regra. Para atuar, tem de tomar
decisdes; mas, para decidir, tem de escolher; e ndo sé entre o legal e o ilegal, o justo e o
injusto, o conveniente € o inconveniente, mas também entre o honesto ¢ o desonesto.”
(Brandao, 1951, p. 457)

Ao relacionar o juizo da moralidade administrativa a uma relagao do que ¢ honesto ou
desonesto, o autor realizou uma confusdo: ao invés de relacionar a moralidade administrativa
a um atuar do agente conforme a finalidade de interesse publico, assim como fez Hauriou, o
autor fez uma referéncia a moral comum (Laje, p.52)

Tendo utilizado do ensaio de Branddo acerca da moralidade administrativa, muitos
autores brasileiros também incorreram na mesma confusdo de interpretar a obra de Hauriou de
forma correlata @ moral comum.

Neste sentido, Hely Lopes Meirelles (2015, p.93) acerca do conteudo da moralidade

administrativa:

Nao se trata- diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito - da moral comum, mas
sim de uma moral juridica, entendida como "o conjunto de regras de conduta tiradas
da disciplina interior da Administragdo.Desenvolvendo sua doutrina, explica o
mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade
de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto.
E, ao atuar, nao podera desprezar o elemento ético de sua conduta.

Ainda, em sua obra “Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 19887,

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2001, p.162) dispde:

Transpondo-se 0 mesmo ensinamento para a moral administrativa, pode-se dizer que
ela corresponde aquele tipo de comportamento que os os administrados esperam da
Administracdo Publica para a consecugdo dos fins de interesse coletivo, segundo
uma comunidade moral de valores, expressos por meio de standard, modelos ou
pautas de conduta.

A autora ainda afirma que nem sempre ¢ facil identificar o senso moral de uma
sociedade, pois tais valores variam no espaco € no tempo. Assim, geralmente, ¢ identificavel
em situagdes extremas em que, indubitavelmente, pode-se afirmar se a conduta ¢ moral ou
imoral (D1 Pietro, 2001).

Por sua vez, Carmen Lucia Antunes Rocha (1994) realiza uma referéncia da

moralidade administrativa a ética socialmente afirmada em uma sociedade. Segundo a autora,
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a moralidade administrativa tem por base uma ética construida socialmente, fundada nas
razdes de crenga e confianga que a sociedade deposita em determinados ideais de Justiga, os
quais busca concretizar por meio da atuacdo estatal. Trata-se, portanto, de um principio que
reflete — ou condensa — valores extraidos da ética socialmente afirmada, isto ¢, do conjunto
de normas e padrdes de conduta que orientam o comportamento coletivo.

Weida Zancaner (1990, p.51) também aborda a moralidade administrativa como o
conjunto de valores de uma sociedade. A autora ainda esclarece que, em decorréncia da

extensdo interpretativa deste principio, ndo € razoavel objetiva-lo no campo do Direito:

podemos imaginar uma lei que conceda a Administragdo o poder de censurar peliculas
cinematograficas que contenham cenas indecorosas [...] ¢ impossivel afirmar com absoluta
exatiddo o que constitui moralidade publica ¢ quais cenas de um filme poderiam viola-la,
pois inexiste um ‘padrdo milimétrico’ capaz de definir, de forma objetiva e universal, quais
imagens devem ou nao ser consideradas indecorosas a luz desse conceito.

Zancaner (1990) afirma, todavia, que a moralidade administrativa, por mais maleavel
que seja o conceito, exerce funcdo essencial na comunicagdo juridica, viabilizando a
perenizacao do Direito, que acompanhara as alteragcdes dos valores de uma sociedade.

Seja a moralidade administrativa relacionada a moral comum de um individuo ou ao
conjunto de valores prevalecentes em uma sociedade, essa tentativa de definicdo de um
conteudo leva, contudo, a uma indefinigao.

Sustentar que o conteudo da moralidade administrativa ¢ uma referibilidade direta e
imediata a moral comum equivale a afirmar que o texto constitucional, a partir do dispositivo
mencionado, estabelece um elo de conexao direta entre o Direito e os valores sociais vigentes.
Nessa perspectiva, bastaria identificar o conjunto de padrdes morais predominantes em
determinada sociedade para se definir o contetido do principio.

E vélido considerar que o principio da moralidade administrativa guarda alguma
relacio com a moral comum e ¢ importante para a perenidade do Direito. Contudo, a
maleabilidade de uma referibilidade direta e imediata deste principio aos valores de uma
sociedade geraria algumas incongruéncias.

Marcio Cammarosano (2006) aponta que, ao adotar tal referibilidade a moral comum,
o conteudo da moralidade englobaria a obediéncia as normas juridicas e extrajuridicas, como
as normas e principios morais, individuais e sociais.

Ademais, por serem introduzidas no ordenamento juridico a partir da Constituigdo, as

normas extrajuridicas teriam proeminéncia em relacdo as normas elaboradas pela fungao
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legislativa (Cammarosano, 2006). Em outras palavras, a lei elaborada em descompasso com a
moral comum seria inconstitucional.

Por fim, seria considerar que a norma moral tem coercibilidade. Se a moral —
entendida como a nog¢do do que ¢ certo, errado, justo ou injusto — assumisse carater
coercitivo, haveria risco de inseguranca juridica, em razdo do seu conteiido essencialmente
relativo (Cammarosano, 2006)

Sobre o relativismo moral, destaca-se o trecho de Kelsen :

[...] there is not one moral system, but that there are several different ones, and that,
consequently, a choice must be made among them. Thus, relativism imposes upon
the individual the difficult tasks of deciding for himself what is right and what is
wrong. (1971, p. 22)"

Quanto a coercibilidade, pode-se contra-argumentar que o ordenamento juridico
brasileiro poderia reproduzir o contetido de normas morais, transformando a moral comum em
norma juridica dotada de forga coercitiva. Nesse caso, o Direito funcionaria como uma
“fotografia” da moral. No entanto, esse raciocinio ¢ falho: como a moral comum ¢
essencialmente relativa e variavel, diferentes normas juridicas baseadas nela poderiam refletir
valores contraditérios. Em vez de gerar clareza normativa, a sobreposi¢ao dessas “fotografias”
resultaria em um “borrao”, comprometendo a seguranca juridica (Cammarosano, 2006).

Realizar uma referibilidade direta do conteitdo do principio da moralidade
administrativa ao ideal de justica também ¢ invidvel. Isso porque a nocdo de justiga varia
significativamente ao longo do tempo, entre culturas ¢ mesmo entre grupos sociais de uma
mesma sociedade, tornando-se um conceito altamente subjetivo e contestavel. Em suma,
incorrer-se-ia no mesmo equivoco de vincular diretamente o principio da moralidade
administrativa @ moral comum, j& que o ideal de justi¢a, assim como a moral, também ¢
relativo e variavel (Cammarosano, 2006).

Sobre a dificuldade de se conceituar justica, cita-se Kelsen (1971, p.295):

There is not, and cannot be, an objective criterion of justice because the statement:
something is just or unjust, is a judgment of value referring to an ultimate end, and
these value judgments are by their very nature subjective in character, because based
on emotional elements of our mind, on our feelings and wishes. They cannot be
verified by facts, as can statements about reality. Ultimate value judgments are
mostly acts of preference'

" Tradugdo para o portugués: [...] nfo existe um tUnico sistema moral, mas varios sistemas diferentes, e,
consequentemente, ¢ necessario fazer uma escolha entre eles. Assim, o relativismo impde ao individuo a dificil
tarefa de decidir por si mesmo o que ¢ certo e o que ¢ errado.

'® Tradugdo para o portugués: ndo existe, e ndo pode existir, um critério objetivo de justi¢a, porque a afirmagio
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Da mesma forma, a referibilidade direta e imediata ao costume também deve ser
analisada sob a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro. Tomando essa hipotese como
verdadeira, aparentemente, haveria uma solucdo: acabaria-se com o relativismo moral, pois a
referibilidade seria aos padrdes morais prevalecentes em uma sociedade; ndo haveriam
contradigdes ou um “terreno movedigo”.

Contudo, considerar uma vinculagdo direta entre o principio da moralidade
administrativa e os costumes equivaleria a tratd-los como fontes primarias do Direito. Trata-se
de um equivoco, uma vez que, conforme estabelece a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. Dessa forma, os costumes tém carater apenas
subsididrio e s6 devem ser aplicados quando compativeis com o ordenamento juridico

(Cammarosano, 2006)

2.2.3 Moralidade administrativa como uma referibilidade ao Direito Positivo

Até aqui, demonstra-se que relacionar o principio da moralidade administrativa aos
costumes ¢ contrariar a légica do ordenamento juridico de considerar os costumes como
fontes subsidiarias. Por sua vez, a referibilidade direta e imediata a moral comum e ao ideal
de justiga gera inseguranca juridica, pois tais conceitos sao relativos.

A primeira vista, os riscos desse relativismo podem no parecer evidentes. Afinal, agir
conforme a moral comum e o ideal de justiga de uma sociedade soa, em tese, como um
parametro desejavel para a conduta dos agentes publicos.

No entanto, essa percep¢ao se modifica de forma significativa diante da simples leitura

do art. 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢ao Federal (1988):

qualquer cidaddo € parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-f¢, isento de custas judiciais ¢ do 6nus da sucumbéncia

O dispositivo em questdo trata da agdo popular, um relevante instrumento juridico que

\

permite ao cidaddo controlar atos administrativos lesivos a moralidade administrativa. No

de que algo ¢ justo ou injusto ¢ um juizo de valor que se refere a um fim tltimo, e esses juizos de valor sdo, por
sua propria natureza, de carater subjetivo, pois se baseiam em elementos emocionais da nossa mente, em nossos
sentimentos e desejos. Eles ndo podem ser verificados por fatos, como ocorre com as afirmacgdes sobre a
realidade. Os juizos de valor ultimos sdo, em sua maioria, atos de preferéncia.
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entanto, se o conceito desse principio for vinculado diretamente & moral comum ou ao ideal
de justica, o problema nao estaria em identificar quais condutas poderiam ser sancionadas por
meio dessa acdo. A dificuldade real seria apontar quais nao poderiam, ja que, diante do
relativismo desses referenciais, praticamente qualquer conduta poderia ser enquadrada como
lesiva a moralidade administrativa (Cammarosano, 2006).

Por um lado, ¢ inviavel realizar uma referéncia direta a tais conceitos para firmar o
conteudo desse principio. Por outro, ndo € possivel negar que o ordenamento juridico
brasileiro estd repleto de valores jurisdicionalizados. Pode-se citar varios, entre eles a
lealdade, a boa-f¢é, a veracidade e a honestidade.

O Direito seleciona e recolhe determinados valores de outras ordens normativas,
integralizando-os na ordem juridica. Esses valores, ao serem jurisdicionalizados, constituem
um arcabouco moral, mas em um substrato que ¢ propriamente juridico (Cammarosano,
20006).

Contudo, n3o ¢ todo e qualquer valor que o Direito capta e seleciona das ordens

normativas extrajuridicas. Ha, na verdade, um filtro:

Parece certo também que quem fala a verdade ¢ virtuoso, sendo reprovavel a
mentira. Mas, para o Direito, se quem falta com a verdade em processo judicial,
policial ou administrativo é o proprio acusado, réu ou indiciado, que nega haver
praticado a infragdo que se lhe imputa, nenhuma sangdo lhe pode ser aplicada tdo
somente por essa razdo (Cammarosano, 2006, p. 77)

Afirmar que a moralidade administrativa constitui-se, na verdade, de valores
positivados nao soluciona o problema da delimitacdo do conteudo deste principio. Ora, como
tais valores estdo juridicizados, violar o principio da moralidade ¢ também violar o principio
da legalidade, entendido em seu sentido amplo (Cammarosano, 2006). Em outras palavras, ha
uma confusdo entre os principios da legalidade e da moralidade administrativa, de forma que
ndo se consegue delimitar o contetdo desta.

Contudo, a discussdo ainda rende frutos, de forma que a atuagdo do agente publico
pode auxiliar na elucidagdo do conteido da moralidade administrativa. Na sua atuacdo, o
agente publico pode: 1- atuar com retiddo, cumprindo a lei a fim de alcancar o interesse
publico; 2- mesmo procurando realizar o interesse publico e acreditando estar cumprindo a
lei, violar a ordem juridica; 3 - violar voluntariamente a ordem juridica.

O primeiro caso ¢ pouco relevante para o estudo, pois ndo ha, sequer, violacao a
legalidade. A segunda hipotese, por sua vez, ja revela certa importancia. Neste caso, ha uma

ilegalidade, mas sem a intengdo viciada do agente (Cammarosano, 2006). De forma
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simplificada, a conduta do agente viola apenas o ambito da legalidade, ndo sendo uma
conduta suficientemente capaz de também lesar a moralidade administrativa.

No terceiro cendrio, ha uma ilegalidade associada a intencao viciada do agente. Nao
parece razoavel, portanto, afirmar que essa conduta violou apenas a legalidade. A
voluntariedade do agente revela algo a mais: a lesdo ao principio da moralidade administrativa
(Cammarosano, 2006).

Portanto, uma conduta imoral ¢ aquela que, voluntariamente, viola valores

jurisdicionados.

2.2.4 Probidade administrativa: um conceito derivado da nocio de moralidade

administrativa

Depreende-se a importancia do principio da probidade administrativa a partir dos
varios dispositivos que a Constituicdo Federal fez mengdo aos termos “probidade” e
“improbidade”, como o art. 14,§9°, o art. 15, V, o art. 37, §4° e o art. 85, V (Brasil, 1988)

A partir desses preceitos constitucionais, percebe-se que a violagdo a probidade
administrativa tem como possiveis consequéncias a cassagdo de direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario. Além disso, nota-se
que os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituigdo Federal, e
especialmente, contra a probidade da administragdo s3o considerados crimes de
responsabilidade.

Tais enunciados deixam claro que os atos de improbidade administrativa ndo se
limitam a ser invalidos ou meramente ofensivos a moralidade administrativa. Eles configuram
condutas marcadas por um grau de reprovabilidade mais elevado, que ¢ evidenciada pela
previsao de san¢des mais severas (Cammarosano, 2006).

Nao faria sentido o Constituinte distinguir a improbidade da moralidade administrativa
se nao tivesse a inten¢do de conferir aquela um conteudo especifico. Afinal, a mera ofensa a
moralidade administrativa ja enseja as consequéncias previstas na Lei n® 4.717/1965, relativas
a acdo popular, ndo sendo razoavel a criagdo de dois institutos distintos para alcangar o
mesmo fim (Nobre Junior, 2004)

No mesmo sentido, Jos¢ Afonso da Silva (2014), em andlise ao art. 37, §4°, da
Constitui¢ao Federal, avalia que a improbidade administrativa ndo se confunde com a
imoralidade administrativa. Esta teria um alcance mais amplo, de modo que nem toda conduta

imoral no exercicio da fungdo publica implicaria, por si s6, a suspensdo dos direitos politicos,
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a perda da fungdo publica, a indisponibilidade de bens ou o ressarcimento ao erario. A
conduta improba ¢ aquela que devassa a integridade da administragdo publica.

Felipe Fernandes, Jos¢ Roberto Mello Porto € Rodolfo Penna (2022) afirmam que o
ato de improbidade administrativa consiste em uma conduta desonesta em relagdo a coisa
publica, que viola valores juridicamente protegidos pela lei e relevantes para o interesse
publico.

Por sua vez, Daniel Amorim Rafael Carvalho (2021) defendem que a improbidade se
distingue da simples irregularidade ou ilegalidade por sua gravidade e pelo elemento
subjetivo, exigindo dolo e a demonstragdo de ma-fé¢ ou desonestidade, caracterizando uma
ilegalidade qualificada que provoca lesdo grave a ordem juridica e aos bens protegidos pela
lei.

Assim, considerando que a improbidade administrativa configura uma imoralidade
qualificada pela gravidade da conduta, impde-se ao legislador, ao otimizar esse principio no
exercicio da fungdo legislativa, a observancia de algumas cautelas: (i) o ato de improbidade
deve necessariamente decorrer de conduta dolosa; (i1) por se tratar de uma violacao
qualificada pela gravidade, os tipos de improbidade administrativa ndo podem abranger
qualquer conduta, muito menos atos meramente irregulares; e (iii) embora envolva atos
graves, a improbidade administrativa apresenta diferentes graus de gravidade, sendo
indispensavel a observancia do principio da proporcionalidade na aplicagao das sangdes.

Quanto as duas primeiras cautelas, comenta-se que a interpretagdo dos principios
constitucionais deve levar em consideragdo a razoabilidade. Esse vetor interpretativo consiste
na plena correspondéncia entre a razdo de ser de um principio constitucional e a forma como
ele se apresenta e se aplica no ordenamento juridico (Rocha, 1994).

Desse modo, sendo a razdo de ser da probidade resguardar a administragdo publica de
condutas ardilosas, ndo faz sentido que o legislador se preocupe com qualquer conduta na
modalidade culposa e que ndo ofereca gravidade consideravel a administragao.

Por sua vez, quanto a terceira cautela, aborda-se que outra diretriz interpretativa dos
principios ¢ a proporcionalidade, que impede excessos na aplicagdo dos principios
constitucionais (Rocha, 1994).

Portanto, ao aplicar o principio da probidade administrativa, o legislador - além de
focar em condutas dolosas e graves - deve também diferenciar os niveis de responsabilidade

conforme a gravidade de cada ato improbo.
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3 AS CAUSAS E AS CONSEQUENCIAS DA CONFUSAO ENTRE A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A MERA IRREGULARIDADE NA APLICACAO DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Este capitulo tem por objetivo examinar as causas que levaram a confusdo entre mera
irregularidade e improbidade administrativa na aplicagao da Lei n® 8.429/1992.

Inicialmente, traga-se um panorama historico da improbidade administrativa no Brasil,
com o intuito de verificar se as raizes dessa confusdo encontram-se no contexto politico e
institucional que marcou a promulgagdo da Lei de Improbidade Administrativa. Essa anélise
busca compreender se os fatores histdricos e sociais contribuiram para a inseguranca juridica
em sua aplicagao.

Em seguida, o tema ¢ analisado sob a perspectiva do chamado Direito Administrativo
do Medo, buscando identificar os equivocos redacionais presentes na antiga redacao da Lei n°
8.429/1992 e suas repercussdes praticas para os agentes publicos.

Compreender as causas dessa controvérsia, contudo, ndo ¢ suficiente. Torna-se
igualmente necessario analisar os efeitos concretos dessa distor¢do na realidade
administrativa. Para isso, serdo analisadas as controvérsias jurisprudenciais na aplicagdo da
antiga redacdo da Lei n°® 8.429/1992 no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, que foi o

orgdo responsavel por tentar solucionar as controvérsias redacionais.

3.1 O historico da improbidade administrativa no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira, na histéria do Brasil, a abordar de
forma expressa e sistematica o tema da improbidade administrativa. Nesse contexto, a Lei n°
8.429/1992 surgiu como o diploma legal concretizador do programa estabelecido no art. 37, §
4°, da Constituicdo Federal (Fazzio Janior, 2014).

Contudo, a preocupacdo com desvios no exercicio da funcdo publica ndo é novidade
no ordenamento juridico brasileiro. Ao longo de outras constitui¢des, ¢ possivel identificar
enunciados que ja faziam referéncia a conceitos hoje presentes na tipologia dos atos de
improbidade. Além disso, leis anteriores a Lei n°® 8.429/1992 j4 mencionavam, de modo direto

ou indireto, a exigéncia de probidade na administra¢do publica.

3.1.1 Panorama anterior a Constituicao de 1988
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Quanto as Constituigdes que, de certa forma, fazem referéncia a termos utilizados na
atual tipologia dos atos de improbidade administrativa, mencionam-se as Constitui¢des de
1946 ¢ a de 1967, esta alterada pelas emendas 1/69 e 11/78'6.

O art. 146 da Constituicdo de 1946 dispunha que “a lei dispora sobre o seqiiestro e o
perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo
ou fungdo publica, ou emprego em entidade autarquica” (Brasil, 1946). Nota-se, nesse
dispositivo, a referéncia ao enriquecimento ilicito em razao do exercicio de cargo ou fungao
publica, o que remete, de alguma forma, a atual redacdo do art. 9° da Lei de Improbidade
Administrativa.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda n° 1/1969,
previa no art. 153, § 11: “a lei dispora, também, sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, funcdo ou
emprego na Administracdo Publica, direta ou indireta” (Brasil, 1967a). Aqui, observa-se a
preocupagdo ndo apenas com o enriquecimento ilicito, mas também com a lesdo ao erario,
aspectos que hoje correspondem, respectivamente, aos arts. 9° e 10 da Lei n°® 8.429/1992.

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, foi editado o Ato Institucional n° 5, de
13 de dezembro de 1968, cujo art. 8° autorizava o Presidente da Republica, apds investigacao,
a decretar o confisco de bens de agentes publicos que tivessem se enriquecido ilicitamente,
inclusive no ambito de autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista (Brasil,
1968). Essa previsdo, no entanto, contrariava diretamente o art. 150, § 11", da propria
Constituicao de 1967, ao possibilitar a perda de bens sem o devido processo legal.

Em razdo disso, a Emenda Constitucional n° 11/1978 revogou tal dispositivo, por meio
do art. 3°, que estabeleceu: “sdo revogados os atos institucionais € complementares, no que
contrariem a Constitui¢cao Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles,
os quais estdo excluidos de apreciagdo judicial” (Brasil, 1978).

Além disso, ¢ necessaria a men¢do ao fato de que a ideia de probidade administrativa
nao surgiu com a Constituicdo Federal de 1988. Esse mesmo termo ja estava previsto direta

ou indiretamente na Lei n°® 1.079/1950, no Decreto-Lei n°® 201/1967 e na Lei n°® 8.112/1990.

6 Segundo Edilson Pereira Nobre Junior (2004), mesmo antes da Constituicio de 1946, ja se observava, no
ordenamento brasileiro, a preocupagdo com a retiddo no trato com a coisa publica, como demonstram as
previsdes da Constituigdo de 1824 sobre a responsabilizacdo de Ministros por praticas como suborno e
dissipagdo de bens publicos, bem como as disposi¢oes das Constituigdes de 1891, 1934 ¢ 1937, que previam a
responsabilizag¢do de autoridades por atos atentatorios a probidade administrativa.

' Art. 150, § 11: Ndo haver4 pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena
de morte, fica ressalvada a legislagdo militar aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispord sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de funcdo
publica.
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A Lei n° 1.079/1950 define os crimes de responsabilidade e disciplina o respectivo
processo de julgamento. O artigo 4° estabelece os atos do Presidente da Republica que
configuram tais crimes, incluindo, no inciso V, a violagdo a probidade administrativa (Brasil,
1950).

No art. 9° deste diploma, s3o descritas as condutas que se enquadram como crimes de

responsabilidade contra a probidade administrativa (Brasil, 1950):

Art. 9° Sdo crimes de responsabilidade contra a probidade na administragdo:

1 - omitir ou retardar dolosamente a publicag@o das leis e resolu¢des do Poder Legislativo
ou dos atos do Poder Executivo;

2 - ndo prestar ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sess@o
legislativa, as contas relativas ao exercicio anterior;

3 - nao tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando manifesta em
delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituigao;

4 - expedir ordens ou fazer requisicdo de forma contraria as disposi¢des expressas da
Constituicdo;

5 - infringir no provimento dos cargos publicos, as normas legais;

6 - Usar de violéncia ou ameaga contra funcionario publico para coagi-lo a proceder
ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou de qualquer outra forma de corrupgio para
0 mesmo fim;

7 - proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

O Decreto-Lei n° 201/1967 dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e
Vereadores. O seu paragrafo 4° descreve quais sdo as infragdes politico-administrativas dos
Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento pela Camara dos Vereadores, incluindo, no inciso
X, a “atuacao de modo incompativel com a dignidade da justica e o decoro” (Brasil, 1967b).

Ainda que de forma indireta, o conteido deste inciso guarda relagio com a
improbidade administrativa, conforme se depreende do artigo 9°, inciso 7, da Lei n°
1.079/1950, que tipifica como crime de responsabilidade contra a probidade na administragao
"proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo" (Maia, 2023).

O art. 7° deste mesmo diploma dispde sobre as condutas que podem levar a cassagdo
do mandato de Vereador e inclui, no inciso I, “utilizar-se do mandato para a pratica de atos de
corrupcao ou de improbidade administrativa” (Brasil, 1967b)

Por sua vez, a Lei n°® 8.112/1990 estabelece o regime juridico aplicavel aos servidores
publicos da Unido, bem como as autarquias e fundacdes publicas federais. No Capitulo V, que
trata das penalidades disciplinares, o artigo 132 elenca as situagdes que ensejam a penalidade
de demissdo, incluindo, em seu inciso 1V, a pratica de ato de improbidade administrativa

(Brasil, 1990).



38

3.1.2 Constituicdo de 1988: a expressa elevacio da moralidade administrativa a

principio constitucional e a norma de eficacia limitada de combate a improbidade

administrativa

A Constituicdo de 1988 elevou expressamente a moralidade a um principio
constitucional e destacou o combate a improbidade administrativa.

Como ja mencionado, a improbidade administrativa configura uma forma qualificada
de imoralidade, caracterizada pela desonestidade do agente publico. Assim, o Constituinte -
ndo satisfeito em elencar a moralidade como principio constitucional - firmou um combate
aos atos de improbidade administrativa.

Avancando nesse compromisso, previu mecanismos concretos de enfrentamento a
improbidade. Estabeleceu que a pratica de ato atentatério a probidade por parte do Presidente
da Republica configura crime de responsabilidade'®; que a lei complementar dispord sobre
outras hipoteses de inelegibilidade com base na prote¢do a probidade'’; e que a improbidade
constitui causa de suspensdo dos direitos politicos®® (Brasil, 1988).

Todavia, o ponto central desse combate se encontra no art. 37, § 4° da Constituigdo, o
qual, além de prever como sang¢des para os atos de improbidade a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fun¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
atribui ao legislador infraconstitucional o dever de detalhar essas condutas por meio de norma

especifica.

3.1.3 A elaboraciao da Lei n° 8.429/1992

O processo legislativo que resultou na Lei n® 8.429/1992 teve inicio em 1991, com a
apresentacdo do Projeto de Lei n® 1.446/1991, praticamente coincidindo com o inicio do
mandato de Fernando Collor de Mello (Rosilho, 2016).

A promulgagdo da lei ocorreu em momento politicamente conturbado, pouco antes da
rentincia de Collor, em 29 de dezembro de 1992, em decorréncia do processo de impeachment

instaurado contra ele (Rosilho, 2016).

8 Art. 85: Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administragdo

9 Art. 14, § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacio, a fim
de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢gdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

2 Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dard nos casos de:V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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O governo Collor ficou marcado por diversos escandalos de corrupgio, envolvendo
desvios de recursos publicos e fraudes em contratos administrativos, o que gerou crescente
descrédito das instituicdes e indignagdo social. Esse cendrio de instabilidade e de
desconfianga em relagdo a administragdo publica intensificou a demanda por mecanismos de
controle e responsabilizagdo dos agentes publicos (Rosilho, 2016).

Diante desse contexto de crise e pressdo popular por maior probidade na gestio
publica, o legislador reagiu ampliando os instrumentos de controle sobre a administracao,
editando a Lei de Improbidade Administrativa em 1992 e, no ano seguinte, a Lei de Licitagdes
(Rosilho, 2016).

Ambas as normas buscaram restringir abusos e combater praticas ilicitas, ainda que
sua elaboracao tenha ocorrido de forma célere e reativa, como resposta imediata aos episodios
de corrupgdo que marcaram o periodo (Rosilho, 2016).

Pela leitura da propria exposicdo de motivos do anteprojeto, identifica-se a
preocupagdo com a pratica desenfreada de atos de corrupgao que afligia o pais, sobretudo, no
trato do dinheiro publico.

Ela destaca que a corrupcdo era uma das maiores mazelas que ainda atingiam o pais,
exigindo repressdo eficaz. Para tanto, era necessario criar mecanismos legais adequados para
combater esses atos no trato com o dinheiro publico, mas sem violar as garantias
constitucionais do devido processo legal, preservando assim os principios do Estado de
Direito (Brasil, Camara dos Deputados, 1991)

Apenas a fim de expor a sua estrutura, comenta-se que, em sua redac¢do original,
contava com oito capitulos.

Logo no inicio do diploma, realizou a definicdo dos sujeitos ativo e passivo dos atos
de improbidade administrativa, admitindo sua pratica tanto por dolo quanto por culpa. Em
seguida, estabeleceu a tipologia dos atos de improbidade, dividindo-os em trés categorias: os
que importam enriquecimento ilicito, os que causam prejuizo ao erario € os que atentam
contra os principios da administragdo publica (Brasil, Camara dos Deputados, 1992).

Para cada uma dessas categorias, a lei previu sangdes especificas, como a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento
ao erario (Brasil, Camara dos Deputados, 1992).

Também impods aos agentes publicos a obrigatoriedade de apresentar declaracdo de
bens e valores como condigdo para a posse € o exercicio do cargo, prevendo penalidades em

caso de omissao ou falsidade (Brasil, Camara dos Deputados, 1992).
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Por fim, abordou o procedimento administrativo, o processo judicial, as disposi¢des
penais e a prescricao da agdo de improbidade administrativa (Brasil, Camara dos Deputados,
1992).

Durante quase trés décadas, a Lei de Improbidade Administrativa sofreu poucas
alteracdes em sua redagdo original. Nesse periodo, no entanto, acumulou diversas criticas,
especialmente no que diz respeito as distor¢des promovidas pelo legislador ao concretizar o
principio da probidade administrativa.

Apontava-se, com frequéncia, um descompasso entre o conteido normativo desse
principio constitucional e a forma como ele foi regulamentado no plano infralegal,
particularmente no exercicio da fung¢ao legislativa.

Desse modo, ndo ¢ dificil perceber que, em razdo de sua tramitacdo acelerada,
concluida em apenas um ano, ¢ do impeto exacerbado de combater a corrupcao, a Lei n°

8.429/1992 acabou apresentando problemas redacionais, os quais serdo analisados a seguir.

3.2 A disfuncdo da aplicacdo da Lei n° 8429/1992 sob a perspectiva do direito

administrativo do medo e o apagar das canetas

Até 2018, ano em que foi apresentado o Projeto de Lei n. 10887/2018 pelo deputado
Roberto Lucena para a alteragdo da Lei n° 8.429/1992, o panorama acerca das agdes por
improbidade administrativa era preocupante.

Entre 2009 e 2017, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, houve no pais
mais de 16,17 mil condenagdes por improbidade administrativa (Brasil, Camara dos
Deputados, 2020). Além disso, em 2015, a taxa de congestionamento média para casos de
improbidade administrativa foi de 95,3% (Barbao; Oliveira, 2017).

Os dados do Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade
Administrativa e Inelegibilidade permitiram identificar que a maioria dos condenados por
improbidade administrativa ¢ agente publico (65%), sendo os maiores contingentes de
processos oriundos dos TRF-5 e TRF-1 na esfera federal, ¢ dos TISP e TIMA, na esfera
estadual (Barbao; Oliveira, 2017).

Diante desses dados, constata-se que, as vésperas da apresentagdo do referido projeto
legislativo, havia um quadro de elevado numero de condenacdes e sérias dificuldades
estruturais para assegurar o julgamento e a execucgdo célere das sangdes previstas na Lei de

Improbidade Administrativa.
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Neste contexto, a duvida ndo era de quem seria responsabilizado por um ato de
improbidade administrativa, mas quando essa pessoa seria acusada por um ato improbo
(Santos, 2021).

Era frequente que, durante a longa tramitacdo dessas agdes fosse decretada a
indisponibilidade do patrimdnio pessoal do acusado, geralmente, em valores muito superiores
ao suposto dano causado ao erario.

Diante desse cendrio, era natural que o gestor publico agisse com excessiva cautela,
receoso de ser responsabilizado por qualquer falha?'. Mesmo absolvido ao final, ja teria
enfrentado medidas severas, como o bloqueio de bens.

Foi a esse fendmeno que Rodrigo Valgas dos Santos (2021) denominou de “Direito
Administrativo do Medo”. Segundo o autor, trata-se da situacdo em que o agente publico,
movido pelo receio da responsabilizagdo, evita assumir qualquer risco no exercicio de suas
fungdes, ainda que isso represente prejuizos concretos ao interesse publico.

Pela leitura de sua obra, é possivel elencar as seguintes causas para a disfun¢do nas
acOes de improbidade administrativa: (i) - a percep¢ao dos 6rgaos publicos de controle em
relagdo aos agentes publicos?; (ii) - a abordagem midiatica acerca da corrupgdo no servigo
publico®; (iii) - a percep¢do do Judicidrio sobre a interpretagio do Direito*; e (iv) os
descuidados na elaboragao da Lei n°® 8.429/1992 (Santos, 2021).

Este trabalho concentra-se na andlise dos aspectos indicados no item (iii) . A escolha

por esse recorte justifica-se pela razdo de que a investigagdo dos descuidos na elaboragdo da

21 O elevado nimero de a¢des de improbidade comprova que esse temor era real.

22 Importa destacar que o problema ndo reside na concepgdo tedrica do controle externo, mas sim na forma
como ele ¢ implementado no Brasil. A partir da década de 1980, a doutrina administrativa passou a refletir de
forma coerente sobre a necessidade de fortalecer os mecanismos de controle, orientando-os pelos principios
constitucionais e administrativos, como forma de superar praticas autoritarias historicamente presentes na
administracdo publica (Santos,2021). Nesse sentido, a atuagdo dos orgdos de controle ¢ essencial para a
conformidade dos atos administrativos com os principios constitucionais, sobretudo a legalidade e a moralidade
administrativa.. No entanto, o problema emerge da forma como essa atuagao tem se concretizado, muitas vezes
com excessos que inviabilizam a gestdo publica eficiente e segura.

B A cobertura midiatica brasileira da politica caracteriza-se por uma oscilagdo entre o enaltecimento e a
condenagdo dos agentes politicos, fendmeno que se intensifica conforme o ciclo eleitoral avanga e o mandato se
desenvolve. Embora exerca legitimamente o papel de denunciar falhas, a imprensa raramente divulga os éxitos
da classe politica, contribuindo para uma percepgdo publica extremamente negativa. Esse comportamento se
insere na logica da sociedade do espetaculo e ndo se limita ao contexto nacional, refletindo uma tendéncia global
de priorizar aspectos sensacionalistas em detrimento de analises estruturais mais relevantes (Santos, 2021).

2 A vagueza do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa permitiu ao Judicidrio aplicar os principios de
forma subjetiva, sem a devida fundamentagdo, agindo como se fosse responsavel por estabelecer padrdes de
moralidade administrativa. Essa pratica decorreu da inadequada importagdo da teoria dos principios, sendo
utilizados em questdes que deveriam ser resolvidas por regras, o que resultou no esvaziamento do proprio
sentido dos principios ao permitir o enquadramento de qualquer conduta como ato de improbidade (SANTOS,
2021).
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Lei n°® 8.429/1992 oferece subsidios para compreender quais pontos de sua redagdo levaram a

confusdo entre a mera irregularidade e a improbidade administrativa.

3.2.1 Os descuidos do legislador na elaboracdo da Lei n° 8.429/1992 e a percepc¢io do

Judiciario quanto ao Direito.

Devido ao antigo texto da Lei de Improbidade Administrativa, eram tratados como
atos de improbidade administrativa o que, na verdade, eram meras irregularidades, que
poderiam ser resolvidas no ambito civel (Santos, 2021).

As confusdes geradas entre o que seria mera irregularidade ou improbidade deviam-se,
principalmente, ao elemento subjetivo do ato improbo, a existéncia de tipos abertos na antiga

redacdo e a falta de critérios adequados para a dosimetria das sangdes.

3.2.1.1 Os descuidos do legislador quanto ao elemento subjetivo dos atos de improbidade

administrativa

Em decorréncia da possibilidade de responsabiliza¢do culposa do agente por atos de
improbidade, o acidente, o descuido ou a mera inobservancia da norma eram considerados
atos de improbidade administrativa. Isso ndo parecia manter coeréncia, com o art. 37, § 4°, da
Constitui¢ao Federal, que demonstra reprovar atos realmente desonestos (Santos, 2021).

E interessante destacar que, dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade
administrativa, apenas o art. 10 mencionava a possibilidade de conduta dolosa ou culposa
(Brasil, Camara dos Deputados, 1992)

Na perspectiva de Maria Sylvia di Pietro (2019), ¢ estranho imaginar que o legislador
apenas previu a modalidade culposa para a categoria dos atos causadores de prejuizo ao
erario. Portanto, para autora, a possibilidade de falha do legislador ¢ a hipotese mais provavel

Em sentido contrario, José dos Santos Carvalho Filho (2019) afirma que o legislador
realmente desejou punir condutas culposas, que causem dano ao erario. Tanto ¢ que também
se referiu @ modalidade culposa na antiga redagdo do art.5°, que, da mesma forma, também

dispunha sobre os prejuizos ao erario®.

2 Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimdnio publico por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de
terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano.
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Independente da discussao se foi falha ou nao do legislador, € certo que alguns autores
argumentavam que a instituicdo da modalidade culposa era inconstitucional, pois o art. 10,
caput, da Lei de Improbidade havia extrapolado a previsdo do art. 37, § 4°, da Constitui¢do?.

A exemplo deste posicionamento, tem-se Edilson Pereira Nobre Junior (2004), o qual
entende que a improbidade administrativa deve ser compreendida como uma forma
qualificada de imoralidade, marcada pela presenca indissocidvel da desonestidade. Por isso,
exige-se a demonstracdo de dolo, ou seja, a vontade deliberada de violar a ordem juridica,
sendo a culpa grave insuficiente. Com base nesse entendimento, o autor considera
incompativel com a Constitui¢do a expressao "culposa" presente no caput do art. 10 da Lei n°
8.429/1992.

Esse ndo era o posicionamento adotado por Daniel Amorim Assumpg¢do Neves e
Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2020) na vigéncia da antiga redagdo da Lei de
Improbidade Administrativa. Para eles, como a redacdo do art. 37, § 4°, da Constituicdo ndo
se refere expressamente ao dolo como requisito essencial para a configuragao da improbidade
administrativa, a previsdo da modalidade culposa pelo legislador ndo violava o texto
constitucional. Contudo, o autor destacava que - para evitar que qualquer irregularidade fosse
considerada improbidade - era necessaria a culpa grave®.

Sobre essa discussdo, retoma-se a explicacdo do primeiro capitulo, em que foi
abordado que, nos termos constitucionais, a improbidade requer a desonestidade do agente e,

portanto, seria, no minimo, confuso associa-la a modalidade culposa.

3.2.1.2 Os descuidos do legislador quanto a tipologia dos atos de improbidade

administrativa

Quanto a tipologia dos atos de improbidade administrativa, apenas o art. 10-A nao

gerava grandes problemas, pois ja era bem delimitado®®. O problema estava, sobretudo, no

% Segundo Edilson Pereira Nobre Junior (2004), aderem a corrente da inconstitucionalidade da modalidade
culposa nos atos de improbidade administrativa: Aristides Junqueira Alvarenga, Benedicto Pereira Porto Neto e
Pedro Paulo Rezende Porto Filho, Mauro Roberto Gomes de Matos e Pedro da Silva Dinamarco.

27 De acordo com Edilson Pereira Nobre Junior (2004), esse posicionamento trata-se de uma corrente
intermediaria, que também ¢é seguida por Juarez de Freitas. Contudo, ha ainda uma terceira corrente, que concebe
a possibilidade da modalidade culposa (independente de a culpa ser grave), cabendo ao magistrado, no instante
da imposi¢do das sangdes, levar em conta o elemento subjetivo do agente. Aderem a essa terceira corrente: José
Jairo Gomes, Nicolao Dino de Castro e Costa Neto e George Sarmento.

2 Art. 10-A, Lei 8.429/92: Constitui ato de improbidade administrativa qualquer agio ou omissdo para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem o caput ¢ o § 1° do art.
8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)
(Producao de efeito). Por sua vez, dispde o art. 8°-A, LC n° 116/2003: A aliquota minima do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento). (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016). §
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termo ‘“‘notadamente” previsto nos arts. 9, 10 e 11, pois isso demonstrava um rol
exemplificativo de condutas (Neves; Oliveira, 2020; Di Pietro, 2019; Carvalho Filho, 2019;
Mazza, 2019)

Neste sentido, tanto no caput quanto nos incisos correspondentes aos atos que
importem enriquecimento ilicito (art.9°), era possivel enquadrar as mais diversas condutas
(Santos, 2021)

Por sua vez, em relagdo aos atos que importem prejuizo ao erario (art.10), o maior
problema era a matéria de licitagdes.

Considerando a complexidades dos procedimentos licitatérios e as frequentes
divergéncias interpretativas sobre normas como a Lei n® 8666/1993, a Lei n® 10.520/2002 ¢ a
Lei n° 12.462/2011, era comum que se identificassem supostas ilegalidades, mesmo quando a
atuacdo administrativa se pautava pela boa-fé (Santos, 2021).

Em outras palavras, qualquer descuido no procedimento licitatdrio poderia, a partir do
art. 10 mencionado, ser enquadrado como ato de improbidade administrativa.

O maior problema, todavia, concentrava-se nos atos que atentem contra os principios
da administragdo publica (art. 11).

A sua abertura semantica gerava margem para que determinadas condutas que
supostamente atentassem contra a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e
a eficiéncia® fossem enquadrados como atos de improbidade administrativa, mesmo que na
auséncia de infragdo a uma regra objetiva (Santos, 2021).

José dos Santos Carvalho Filho (2019) destacava que, quanto aos atos de improbidade
administrativa que se enquadrassem na antiga redagdo do art. 11, era necessaria, mais do que
nunca, a prudéncia do magistrado. Este deveria utilizar os principios da razoabilidade para
aferir a real gravidade do comportamento e da proporcionalidade a fim de realizar a
dosimetria punitiva (Carvalho Filho, 2019)

Em outras palavras, caso ndo recorresse a tais principios, recairia em abuso de poder e
geraria uma confusao entre a mera irregularidade e a improbidade administrativa.

De qualquer forma, tanto por fazer referéncia a violagdo de principios quanto por
prever um rol exemplificativo, esse dispositivo era o mais problemadtico quanto a tipologia dos

atos de improbidade administrativa.

lo O imposto ndo sera objeto de concessdo de isengodes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros,
inclusive de reducdo de base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que
resulte, direta ou indiretamente, em carga tributdria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima
estabelecida no caput, exceto para os servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a
esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

29 Os principios citados referem-se aos apresentados pelo art. 37, caput, da Constituicio Federal.
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Por fim, ainda ¢ valido o comentario de Rodrigo Valgas dos Santos (2021), o qual
afirma que esses tipos abertos previstos na antiga Lei n° 8.429/1992 eram muito valorizados
pelo Ministério Publico, pois bastava escolher alguém para ser acusado por improbidade

administrativa, que certamente se encontraria um possivel culpado.

3.2.1.3 Os descuidos do legislador quanto a dosimetria das sancoes aos atos de

improbidade administrativa

Ainda analisando os descuidos do Legislativo na elaboragao da Lei n°® 8.429/1992, ¢
importante destacar a falta de critérios adequados para a aplica¢ao das sangoes.

A redacdo da Lei de Improbidade Administrativa ndo possibilitava a adequada
correlagdo entre os seus tipos e a dosimetria das sangdes; e, na pratica - diante da auséncia de
parametros normativos claros - a aplicagdo das sanc¢des variava significativamente conforme o
perfil do magistrado®® (Santos, 2021).

Pela antiga redagdo do art. 12 da Lei n° 8.429/1992°' era possivel verificar que o
legislador estabeleceu uma gradacdo decrescente em gravidade: os atos mais graves eram os

que acarretam enriquecimento solicito; em seguida, tinha-se os atos que causam prejuizo ao

%0 Rodrigo Valgas (2021) afirma que juizes mais legalistas tendiam a reservar as san¢des severas para casos de
maior gravidade, enquanto magistrados com posturas mais ativistas e punitivistas, especialmente quando
influenciados por um viés anticorrupcao, aplicam punicdes de forma mais rigorosa e generalizada.

31 Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, estd
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral
do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos de cinco a
oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

IIT - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo
percebida pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipoétese prevista no art. 10-A, perda da fungao publica, suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8
(oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido. (Incluido
pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

Paragrafo tinico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
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erario; e, em terceiro lugar, estavam os atos que atentam contra os principios da administra¢ao
(Di Pietro, 2019)*%.

Contudo, essa logica de gradagdo de gravidade era totalmente contrariada pela
previsdo da san¢do de multa civil. A antiga redacdo permitia que, por exemplo, a violagao de
principios da administragdo publica fosse punida em até cem vezes a remuneragdo do agente
publico, valor que era totalmente desproporcional quando comparado com a previsdo da
mesma san¢do para as demais categorias de atos de improbidade administrativa (Santos,
2021)

Ainda, de acordo com o seu paragrafo unico, da Lei n® 8429/1992, era precéria a
previsdao de elementos valorativos para a imposi¢do de sangdes. Esse dispositivo previa que o
juiz deveria considerar a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

Assim, no ponto de vista de José dos Santos Carvalho Filho (2019), a lei disse menos
do que pretendia, porque, sendo assim, ndo seria possivel aplicar sangdes a violacdo de
principios da administragao publica (art. 11) pela falta de parametros para isso.

Portanto, conclui-se que a confusa previsao de uma modalidade culposa, bem como, a
disposicdo de tipos abertos gerava margem para que qualquer conduta fosse inicialmente
enquadrada como improbidade administrativa.

Ainda, os problemas de gradagdo das sancdes e a previsao precaria de elementos
valorativos da conduta improba - somados a percep¢ao do Judiciario sobre a interpretagao dos
principios - eram suficientes para gerar uma disfuncdo na aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa.

Além de confundir os atos meramente irregulares com os atos improbos, eram
precarios os subsidios fornecidos ao magistrado para que este pudesse responsabilizar

proporcionalmente os diferentes niveis de gravidade dos atos de improbidade administrativa

3.2.3 Polémicas jurisprudenciais: as repercussoes dos descuidos do legislador na

elaboracgdo da Lei n° 8.429/1992 no ambito do Superior Tribunal de Justica

Como exposto no primeiro capitulo desta monografia, o exercicio da func¢do publica,

sob a perspectiva material, consiste na otimiza¢do dos principios constitucionais.

32 Isso era perceptivel a partir da andlise das sangdes de suspensio dos direitos politicos, de proibigio de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente.
A partir da duracdo dessas san¢des em cada uma das categorias, era possivel visualizar uma ordem decrescente
de gravidade.
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Com base nas disposi¢des do constituinte, a funcao legislativa é concretizada por meio
de uma segunda ponderagdo principioldgica, a qual, sob o ponto de vista formal, pode
manifestar-se por intermédio dos sete veiculos introdutores de normas juridicas.

Ocorre que o exercicio da funcdo legislativa revelou-se impreciso na elaboragdo da Lei
n°® 8.429/1992. Observam-se fragilidades quanto a adequada harmonizagao entre os principios
da probidade administrativa e da segurancga juridica, por exemplo.

Ao deixar de considerar que a probidade administrativa constitui uma forma
qualificada de moralidade - relacionada a condutas de maior reprovabilidade e a aplicagdo de
sangdes mais severas - o legislador ndo adotou as cautelas necessarias na defini¢do do
elemento subjetivo, na tipificagdo das condutas e na dosimetria das sang¢des relativas aos atos
de improbidade administrativa.

Tais descuidos repercutiram diretamente na fungdo administrativa. A aplicagdo da Lei
de Improbidade Administrativa, em sua reda¢do original, contribuiu para o surgimento do
denominado “Direito Administrativo do Medo” e para o fendmeno do “apagio das canetas”,
em que gestores publicos passaram a recear a tomada de decisoes, temendo que qualquer
irregularidade pudesse ser considerada como ato de improbidade.

A partir deste ponto, analisa-se como as imprecisdes da funcdo legislativa impactaram
na formacdo da jurisprudéncia relativa a Lei n® 8.429/1992. As criticas formuladas pela
doutrina a redacdo original da Lei de Improbidade foram, em parte, apreciadas pelo Poder
Judiciario, o que torna necessaria a exposi¢do das principais controvérsias jurisprudenciais

sobre o tema.

3.2.3.1. O elemento subjetivo dos atos de improbidade administrativa

No Judiciario, primeiro debateu-se a necessidade ou ndo do elemento volitivo para a
caracterizagdo do ato de improbidade administrativa. Tal discussao deu-se, sobretudo, porque
somente o art. 10, caput, da Lei n°® 8.429/1992 fazia mengao expressa ao elemento subjetivo,
que, neste caso, poderia ser dolo ou culpa (Maia, 2023).

Sobre isso, em 2006, o Superior Tribunal de Justica reconheceu que a pratica de ato de
improbidade administrativa pode ocorrer mesmo na auséncia de dolo, culpa ou prejuizo ao
erario (Brasil, STJ, 2006).

O caso dizia respeito a contratagdo de servidor sem concurso publico por uma
universidade estadual, e o Tribunal entendeu que a andlise da legalidade do ato ¢ etapa

imprescindivel, pois a simples afronta aos principios da administragdo publica — como a
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legalidade e a moralidade — ja ¢ suficiente para caracterizar improbidade, nos termos do art.
11 da Lei n® 8.429/1992 (Brasil, STJ, 2006).

Em outras palavras, o que se permitia a época era a possibilidade de responsabilidade
objetiva do agente publico que descumprisse qualquer conduta que se enquadrasse na
tipologia dos atos de improbidade administrativa.

Em 2011, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que o ato de
improbidade administrativa deve ser compreendido como uma ilegalidade qualificada pela
presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico. (Brasil, STJ, 2011)

A partir desse posicionamento, a jurisprudéncia passou a exigir a demonstragdo de
dolo para a configuragdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei n°® 8.429/1992, e, no
minimo, culpa grave para aquelas previstas no artigo 10, afastando, assim, a responsabilizagao
objetiva no ambito da improbidade (Brasil, STJ, 2011)

Contudo, os problemas ndo se encerram. O conceito de dolo foi significativamente
flexibilizado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que passou a admitir a configuragdo do ato de
improbidade administrativa mesmo sem a demonstracdo de desonestidade concreta por parte
do agente.

No julgamento do REsp n° 765.212, de relatoria do Ministro Herman Benjamin , a
Corte firmou entendimento no sentido de que o dolo genérico, entendido como a simples
vontade de realizar o fato descrito na norma incriminadora, € suficiente para caracterizar o ato
improbo (Brasil, STJ, 2010) .

Nesta decisdo, sob a alegagdo de promocao pessoal em propaganda oficial do governo
municipal, o Prefeito de Senador Guiomard e a Secretaria do Bem-Estar Social foram
responsabilizados por ato de improbidade administrativa enquadrado no art. 11. Foi decidido
que a mera voluntariedade do ato, que desvirtuou a finalidade estrita da propaganda publica
prevista no art. 37, §1°°, da Constituigdo Federal, torna suficiente a configuragdo de um ato
como improbo (Brasil, STJ, 2010).

Dessa forma, ao se considerar que todo ato juridico exige um animus — isto €, uma
manifestagdo consciente de vontade — e que tal manifestacdo presume o conhecimento da
norma violada® - a jurisprudéncia passou a admitir o enquadramento de determinadas

condutas como atos de improbidade administrativa a partir do simples fato®> (Maia, 2023).

3 Art. 37, §1°, da Constituigio Federal: § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos
orgdos publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de orienta¢do social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

% Art. 3° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece.

% Esse entendimento foi observado até a véspera da publicagdo da Lei n® 14.230/2021. E o que se observa, por
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Esses aspectos sintetizam as principais discussdes jurisprudenciais em torno do
elemento subjetivo nos atos de improbidade administrativa. Como exposto, o primeiro ponto
de debate concentrou-se na exigéncia da presenca do elemento volitivo.

Posteriormente, as controvérsias passaram a recair sobre o dolo genérico, cuja
aplicag¢do foi, em diversas ocasides, esvaziada pelo Superior Tribunal de Justiga, permitindo
que a mera pratica do fato, dissociada de intengdo deliberada, fosse enquadrada como ato de

improbidade.

3.2.3.2. A tipologia dos atos de improbidade administrativa: o enquadramento residual

do art. 11 e o prejuizo in re ipsa

Conforme mencionado, os artigos 9°, 10 e 11 da antiga redagdo da Lei de Improbidade
Administrativa continham um rol meramente exemplificativo. Essa caracteristica permitia a
ampla interpretacdo do tipo de improbidade, possibilitando o enquadramento das mais
diversas condutas como atos improbos.

Tal controvérsia se tornava particularmente sensivel no &mbito do artigo 11, que previa
a responsabilizacdo por violacdo aos principios da Administragao Publica.

A abstragdo do dispositivo, somada a possibilidade de se considerar inclusive
principios implicitos, ampliava excessivamente o campo de incidéncia da norma (Maia,
2023).

Além disso, o esvaziamento do conceito de dolo genérico agravava esse cendrio, de
modo que, na pratica, condutas que ndo se ajustavam aos artigos 9° ou 10 eram, muitas vezes,
enquadradas de forma residual no artigo 11 (Maia, 2023).

Uma simples pesquisa no site do Superior Tribunal de Justiga permite ilustrar essa
situacdo. Entre os diversos exemplos possiveis de se citar, hd o caso de um prefeito que
autorizou a contratacdo de servidores sem concurso publico com base em lei municipal
vigente. Sob o fundamento de violagdo ao art. 11, houve a condenagdo desta conduta como
ato de improbidade administrativa (Brasil, STJ, 2019) .

Outro exemplo emblematico trata-se da médica da rede publica que, sob a
fundamentagdo deste mesmo dispositivo, foi sancionada por ter emitido atestado médico em
beneficio proprio, com o objetivo de viabilizar sua posse em cargo publico — ainda que o
conteudo do atestado tenha sido posteriormente confirmado pela junta médica do concurso

(Brasil, STJ, 2012).

exemplo no julgamento do ARESP n° 1.327.393, de relatoria do Ministro Francisco Falcdo (Dje 12.04.2019)
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Além disso, havia problemas quanto a existéncia de dano presumido, sobretudo,
quanto ao art. 10, VIII, da antiga redacao da Lei n° 8.429/1992, que enquadrava como ato
improbo a conduta de dispensar indevidamente o processo licitatorio.

De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, considerava-se que a
indevida dispensa de licitacdo ocasionava prejuizo in re ipsa, pois impossibilitava o Poder
Publico de contratar a melhor proposta (Brasil, STJ, 2021). Em outras palavras, a presuncao
do dano servia para uma praticamente automatica configuragao do tipo.

Contudo, o Tribunal entendia que, nas situa¢des de dispensa indevida de licitagdo, era
necessaria a demonstragdo efetiva do dano para a imposi¢do da san¢do de ressarcimento
(Brasil, STJ, 2021).

Mostra-se confuso o Superior Tribunal de Justica considerar o dano in re ipsa para a
configurac¢do do tipo previsto no art. 10, VIII, mas, ao mesmo tempo, requerer a necessidade
de demonstragdo do dano efetivo para aplicar a sangdo de ressarcimento. Mesmo que o agente
ao agente ndo fosse imposta essa san¢do, a sua conduta seria considerada improba e ele seria

consequentemente punido de outras formas.

3.2.3.3. A proporcionalidade das san¢des

A primeira controvérsia diz respeito a impossibilidade de andlise da proporcionalidade
das sang¢des de improbidade administrativa pelo Superior Tribunal de Justica.

Como dito acima, na antiga redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, era
precaria a previsdo de elementos valorativos para a imposi¢do de sangdes. Diante disso, ha
previsdo de julgados em que o Superior Tribunal de Justica, considerando a
desproporcionalidade manifesta das sangdes impostas e critérios de dosimetria - como a
lesividade e a reprovabilidade da conduta do agente, o elemento volitivo da conduta, a
consecucdo do interesse publico e a finalidade da norma sancionadora - reviu as sangdes
aplicadas pelo juizo de primeiro grau (Brasil, STJ, 2010) .

Observa-se, contudo, que o entendimento predominante no Tribunal era no sentido de
ndo admitir a revisdo da dosimetria das sancdes aplicadas, salvo nos casos em que estas
fossem manifestamente desproporcionais. Com base na Stimula n® 7 do STJ, o Tribunal
sustentava a impossibilidade de reavaliar a proporcionalidade das penalidades, em razao da
vedacao ao reexame do conjunto fatico-probatorio da causa (Brasil, STJ, 2015)

Outra controvérsia envolvia a extensdo da perda do cargo publico. A antiga redagdo da

Lei de Improbidade Administrativa ndo esclarecia se essa san¢do aplicava-se somente ao
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vinculo que o agente publico detinha com o Poder Publico ao tempo do cometimento da
infracdo®® ou atingiria qualquer cargo ou fun¢do publica exercida ao tempo do transito em
julgado da sentenga condenatoria®’.

Apds divergéncias iniciais, o Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento
de que a sancdo de perda da funcdo publica prevista na Lei n. 8.429/1992 deve alcancar
qualquer cargo ou fun¢do exercida pelo condenado no momento do transito em julgado da
sentenga®® (Brasil, STJ, 2020).

Outra polémica dizia respeito a interpretagdo do Superior Tribunal de Justi¢a quanto a
antiga redagdo do art. 8° da Lei de Improbidade Administrativa®. Firmou-se o entendimento
de que, na aplicagdo de sangdes pecuniarias pela violagdo dos arts. 9° e 10 da referida lei,
tanto a multa civil quanto o ressarcimento ao erdrio seriam transferidas aos herdeiros nos
limites da heranca (Brasil, STJ, 2014).

Contudo, a constitucionalidade deste entendimento era questionada. Conforme dispde
o art. 5°, XLV, da Constitui¢do Federal®, a obrigacdo de reparar o dano pode ser estendida aos
herdeiros, mas o mesmo raciocinio nao pode ser aplicado a multa em decorréncia da

pessoalidade da san¢ao (Maia, 2023).

3.2.4. O direito administrativo sancionador como soluc¢io ao direito administrativo do

medo e ao apagio de canetas

A disfun¢do na aplicagdo da antiga redagdo da Lei de Improbidade Administrativa
pode resumir-se na desconfianca dos gestores publicos em agir. Esses, muitas vezes,

deixavam de agir em decorréncia de dois fatores: a inseguranga acerca do enquadramento de

% De acordo com a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, a sangdo da perda de fungdo publica s6
poderia atingir o cargo ocupado a época da pratica da conduta ilicita. Argumentava-se que as normas que
descrevem infragdes e cominam penalidades administrativas, por constituirem matéria de legalidade estrita, ndo
poderiam softrer interpretacao extensiva (Brasil, STJ, 2020)

%" De acordo com a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, a penalidade de perda da funcdo publica
deveria ser entendida como género, na qual estavam incluidas tanto a perda do cargo ocupado por ocasido da
pratica improba quanto qualquer fun¢do publica que o agente estivesse ocupando ao tempo do transito em
julgado (Brasil, STJ, 2020)

% Tal posi¢do fundamentou-se na premissa de que a probidade é requisito essencial para o exercicio de
atividades publicas, sendo incompativel a permanéncia, nos quadros da Administragdo, de individuos
condenados por atos de improbidade. Além disso, entendeu-se que a interpretacdo do art. 12 da LIA deveria
prestigiar o interesse publico, vedando o retorno de agentes cuja conduta demonstrou descompromisso com o0s
principios constitucionais da moralidade e da legalidade (Brasil, STJ, 2020)

39 Art. 8°: O sucessor daquele que causar lesdo ao patrimonio publico ou se enriquecer ilicitamente esté sujeito
as cominagdes desta lei até o limite do valor da heranca.

% Art. 5°, XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano ¢ a
decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido.
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condutas no conceito de improbidade administrativa, bem como, a desproporcionalidade na
responsabilizacdo das condutas improbas.

Diante deste cenario disfuncional, ¢ importante tecer breves comentarios acerca do
Direito Administrativo Sancionador, que pode ser definido como ao exercicio do poder
punitivo pela Administracdo Publica diante da pratica de ilicitos administrativos. Assim,
sempre que a Administracdo impde uma sangdo, exerce esse poder punitivo, que, contudo,
deve obedecer aos principios € normas constitucionais, formando um nucleo sancionatério de
natureza constitucional (Gongalves, 2021).

Para Gustavo Binenbojm (2014), o nucleo constitucional do regime sancionatorio
compreende: (I) o devido processo legal; (ii) o contraditorio; (iii) a ampla defesa; (iv) a
legalidade; (v) a tipicidade; (vi) a seguranca juridica; (vii) a irretroatividade; (viii) a
culpabilidade; (ix) a pessoalidade da pena e individualizagdo da sancao; e (x) a razoabilidade
e proporcionalidade da sangao.

Outros aspectos poderiam ser destacados acerca dos principios que compdem o Direito
Administrativo Sancionador, mas fugiria-se do escopo deste trabalho.

O importante, diante dessa breve conceituagdo, ¢ que seus contornos acomodam
perfeitamente as propostas da Lei de Improbidade Administrativa®'. Basta uma simples
comparag¢do entre o conceito de Direito Administrativo Sancionador e a antiga descri¢do da
Lei n® 8.429/1992, que dispunha que seu objetivo ¢ abordar “sancgdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcao na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias”.

Muitas das disfungdes presentes na antiga redacdo da Lei de Improbidade
Administrativa poderiam ser enfrentadas por meio da aplicagdo do regime juridico do Direito
Administrativo Sancionador. A titulo de exemplo, a exigéncia de culpabilidade contribui para
resolver a controvérsia acerca do esvaziamento do dolo, a tipicidade afasta a polémica sobre a
caracterizagdo de improbidade em meras violagdes de principios e a proporcionalidade
responde as criticas relativas a desproporcionalidade das sangdes (Maia, 2023).

Embora o Direito Administrativo Sancionador forneca parametros mais precisos para a
analise da reforma da Lei de Improbidade Administrativa, este trabalho tem por objetivo

demonstrar que o principio da probidade administrativa, ainda que de forma limitada, ¢

*1 Por mais que se possa arguir que o Direito Administrativo Sancionatério ndo se aplicaria a improbidade
administrativa pelo fato desta ser processada em juizo, esse argumento ¢ afastado pela complexidade do conceito
do direito administrativo. De acordo com Medina Osorio, ha relagdo de direito administrativo quando houver a
presenca, direta ou indireta, da Administracao Publica lato sensu, ainda que a questdo esteja em ambito judicial,
bem como quando se tratar de atividade administrativa que justifique e atraia o interesse publico e exista
previsdo especifica de regime juridico publicista (Osoério, 2015)
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suficiente para avaliar a forma como o legislador enfrentou as principais disfun¢des da antiga

redacdo da Lei 8.429/1992.
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4. A ANALISE DA SEPARACAO ENTRE O JOIO E O TRIGO PELO PODER
LEGISLATIVO A LUZ DO PRINCIiPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Tendo em vista as repercussoes geradas ao longo de trés décadas em decorréncia dos
descuidos realizados pelo legislador entre 1991 e 1992, ndo ¢ dificil entender a necessidade de
uma reforma da Lei de Improbidade Administrativa.

Diante do que ja foi apresentado, mostra-se que o legislador ndo tomou as cautelas
necessarias para efetivar o principio da probidade administrativa.

Na antiga redagdo da Lei n° 8.429/1992, ele desconsiderou os pontos elencados no
primeiro capitulo: (i) o ato de improbidade deve necessariamente decorrer de conduta dolosa;
(i1) por se tratar de uma violagdo qualificada pela gravidade, os tipos de improbidade
administrativa ndo podem abranger qualquer conduta; (iii) embora envolva atos graves, a
improbidade administrativa apresenta diferentes graus de gravidade, sendo indispensavel a
observancia do principio da proporcionalidade na aplicagdo das sangdes.

Diante disso, atos meramente irregularidades foram muitas vezes tratados como se
improbos fossem. Conforme afirma Ney de Barros Bello Filho - que a época integrava a
comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de reforma - o papel do
legislador foi, a partir de 2018, “separar o joio € o trigo” que cresceram no campo do Direito
Administrativo (Brasil, Camara dos Deputados, 2019a)

Desse modo, esse capitulo objetiva verificar como o legislador separou “o joio e o
trigo”, isto ¢, a improbidade administrativa e a mera irregularidade e, para isso, o parametro
utilizado serd o principio da probidade administrativa. Em outras palavras, visa-se confirmar
se o legislador aproximou a redacdo da Lei de Improbidade ao conteudo da probidade

administrativa e, caso a resposta seja positiva, como ele fez isso.

4.1 O processo legislativo da Lei n° 14.230/2021

Em fevereiro de 2018, foi criada pelo deputado Rodrigo Maia a Comissao de Juristas
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto de reforma da Lei de Improbidade Administrativa
(Brasil, Camara dos Deputados, 2018a)

Presidida por Mauro Campbell Marques, ministro do Superior Tribunal de Justica, a
comissao também contou com a participacdo de outros 10 membros: Cassio Scarpinella

Bueno, Emerson Garcia, Fabiano da Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica, Guilherme de Souza
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Nucci , Margal Justen Filho, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Ney Bello, Rodrigo
Mudrovitsch e Sérgio Cruz Arenhart (Brasil, Camara dos Deputados, 2018b)

Em junho de 2018, a Comissao realizou uma audiéncia publica para debater sugestdes
a serem incorporadas no anteprojeto de lei. Na ocasido, além dos membros da Comissdo,
participaram representantes do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério Publico, do Conselho da
Justica Federal, do colégio de presidentes dos Tribunais de Justica e de entidades da sociedade
civil. (Brasil, Superior Tribunal de Justiga, 2018)

Trés meses depois, foi apresentado o Projeto de Lei n° 10887/2018* pelo Deputado
Roberto Lucena e, em 2019, foi criada a Comissao Especial para analisar a matéria (Brasil,
Camara dos Deputados, 2018c¢)

Na reunido de instalagdo da Comissdo Especial, o Ministro Mauro Campbell destacou
trés diretrizes principais que foram adotadas para o projeto: (i) incorporar a nova redagio o
entendimento consolidado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ); (ii)
alinhar a norma aos diplomas legais posteriores, como o novo Codigo de Processo Civil, a Lei
de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e a Lei Anticorrupgao; e (iii) adaptar
mecanismos ja exitosos no direito penal, como a transa¢do penal, ao direito administrativo
sancionador. (Brasil, Camara dos Deputados, 2019a)

Entre agosto e novembro de 2019 , foi requerida e aprovada a realizacao de diversas
audiéncias publicas para debater a reforma da Lei de Improbidade Administrativa. Nesse
periodo foram ouvidas mais de 60 autoridades no assunto, incluindo membros do Ministério
Pablico, da Advocacia Geral da Unido, do Tribunal de Contas da Unido, ministros do
Superior Tribunal de Justica, desembargadores, advogados, membros do magistério superior e
representantes municipais (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

A partir dessas discussdes, foram elaborados 2 substitutivos, sendo o primeiro
apresentado e aprovado em outubro de 2020 e o segundo em junho de 2021%, ocasido em que
também foi requerida e aprovada a urgéncia para o Projeto de Lei (Brasil, Camara dos
Deputados, 2018b).

Em seguida, apds aprovagao em Plendrio com 403 votos favoraveis, o Projeto de Lei
foi encaminhado ao Senado Federal em julho de 2021 (Brasil, Camara dos Deputados,

2018b).

*2 Depois, foi renumerado para PL n. 2505/2021.
*3 Esses substitutivos representaram alteragdes substanciais ao Projeto de Lei n® 10887/2018.
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No més seguinte, realizou-se audiéncia publica no Plenario do Senado Federal. A
ocasido contou com a presenca do Ministro Mauro Campbell Marques, e representantes da
Confederacao Nacional de Municipios (CNM), da Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (CONAMP), do Instituto Nao Aceito Corrupcao, da Associagdo Brasileira
dos Municipios, do Ministério Publico, da Frente Nacional de Prefeitos (FNP), e da
Advocacia Geral da Unido, além dos deputados Carlos Zarattini ¢ Roberto de Lucena, relator
e autor do PL, respectivamente (Brasil, Senado Federal, 2021a)

Em seguida, o projeto foi encaminhado a Comissdo de Constitui¢ao e Justiga (CCJ) e,
novamente, foi realizada audiéncia publica (Brasil, Senado Federal, 2021b)

O PL n° 10.887/2018, entdo, foi objeto de algumas poucas alteragcdes e, apds sua
aprovacao na CCJ, foi encaminhado ao Plenario, sendo aprovado por 47 votos em setembro
de 2021 (Brasil, Senado Federal, 2021b)

Em outubro de 2021, na Camara dos Deputados, foi realizado parecer as emendas do
Senado ao Projeto de Lei, que, ainda naquele mesmo més, foi convertido na Lei n°

14.230/2021 (Brasil, Senado Federal, 2021b).

4.2. Primeiro parametro: o elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa

No que se refere as discussdes sobre o elemento subjetivo dos atos de improbidade
administrativa, os debates concentraram-se em dois pontos: a exclusdo da modalidade culposa
e a exigéncia de dolo especifico para a configurag¢do do ato improbo.

Durante a tramitagdo do Projeto de Lei n° 10887/2018, essas discussoes influenciaram
alteracdes relevantes no contetido da proposta inicial.

Diante disso, em primeiro lugar, serdo apresentados os diferentes posicionamentos
manifestados em audiéncias publicas sobre a supressdo da modalidade culposa. Em seguida,
serdo examinadas as modificacdes legislativas que culminaram na redacao final da Lei n°

14.230/2021.

4.2.1 Posicionamentos a favor da extincio da modalidade culposa

Gilberto Waller Junior, representante da Corregedoria-Geral da Unido , apontou que
um dos principais pontos de atencdo na Lei de Improbidade Administrativa residia no
tratamento da modalidade culposa, especialmente no artigo 10, que trata do dano ao erario.

Segundo ele, equiparar atos dolosos e culposos gera inseguranga juridica ao agente publico,
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permitindo punig¢des por atos irrelevantes, como uma cdpia indevida de documento, ainda que
sem dolo ou prejuizo significativo (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Na sequéncia, Waller elogiou a iniciativa da Camara dos Deputados ao propor que
apenas atos dolosos configurem improbidade, o que, em sua visdo, fortalece a seguranca
juridica de gestores e 6rgdos de controle, evitando que meras demoras administrativas sejam
confundidas com atos dolosos passiveis de puni¢do (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

No mesmo sentido, Vinicius Torquetti Domingos Rocha, representante da
Procuradoria-Geral da Unido, considerou um avango legislativo a exclusdo da modalidade
culposa, ao evitar a perpetuagdo de discussdes judiciais que consomem recursos publicos e
expdem gestores a sangdes severas mesmo sem dolo (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

De forma semelhante, Bruno Hazan Carneiro, representante da Associagao Nacional
dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (ANAPE), destacou que a exigéncia de
dolo para caracterizacdao do ato de improbidade representa avango relevante, pois a imputacao
de improbidade sem dolo gerava inseguranga juridica e afastava profissionais qualificados,
principalmente em pequenos municipios (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Ainda segundo Hazan , o receio de responder por improbidade por atos simples, como
a assinatura de processos administrativos, gerava medo entre servidores e ordenadores de
despesa, comprometendo licitagdes e desestimulando o exercicio de fungdes publicas. Por
isso, defendeu-se a manutencao da exigéncia de dolo e da interpretacdo razoavel da lei como
garantias de seguranca juridica e fortalecimento da gestdo publica (Brasil, Camara dos
Deputados, 2019b).

Nessa linha, Ney Barros Bello Filho, Desembargador do TRF da 1* Regido, defendeu
que a improbidade administrativa exige dolo como elemento subjetivo, pois ndo ha corrupgao
culposa. Para ele, ndo se pode punir agentes por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo
necessario que o ato decorra de vontade consciente de causar prejuizo ou obter vantagem
indevida. Assim, a previsdo de improbidade culposa era incompativel com a dogmatica
juridico-penal, gerando distorgdes relevantes (Brasil, CaAmara dos Deputados, 2019b).

Anderson Sant’Ana Pedra, representante da Procuradoria Geral do Estado do Espirito
Santo, observou que, embora a Constituicdo Federal e a Lei n° 13.655 prevejam
responsabilidade por culpa grave ou erro grosseiro, isso ndo implica considerar a culpa como
elemento subjetivo em agdes de improbidade. Diante dos impactos graves de tais acdes ao
gestor — que também exerce outras fungdes na sociedade —, defendeu que a

responsabilizacdo ocorra de forma criteriosa (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).
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Guilherme Pupe de Nobrega, advogado e representante da Associacdo Brasiliense de
Direito Processual Civil, também considerou tecnicamente relevante a exclusdo da
improbidade culposa, ressaltando a dificuldade loégica de sustentar a existéncia de
improbidade sem inten¢do. Destacou que, embora a LINDB mencione “culpa grave”, o
conceito enfrenta dificuldades praticas de aplicagdo, inclusive no STJ (Brasil, Camara dos
Deputados, 2019b).

Segundo Pupe, o temor normativo entre gestores publicos imobiliza a administragao,
pois, mesmo que absolvido, o simples fato de responder a uma a¢do de improbidade ja
constitui uma san¢do. Assim, avaliou como inegavel o avanco representado pela exclusdo da
modalidade culposa no projeto de reforma (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Cassio Scarpinella Bueno, representante do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
defendeu a necessidade de definicdo clara e restrita do que configura ato de improbidade para
garantir seguranga juridica e evitar o uso indevido da lei (Brasil, Cadmara dos Deputados,
2019b).

Para ele, a lei era utilizada para criminalizar a politica e a atividade administrativa,
sendo necessario explicitar que improbidade ¢ ilicito especifico, que requer dolo comprovado,
sem se confundir com irregularidades ou erros formais. (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

Portanto, da andlise das quatorze audiéncias publicas ocorridas entre agosto e
novembro de 2019, percebe-se uma primeira corrente de pensamento: a modalidade culposa ¢
incompativel com a improbidade administrativa. Contudo, ressalta-se que eles ndo

descreveram o conteudo do dolo, se deve ser genérico ou especifico.

4.2.2 Posicionamentos a favor da extin¢ao da modalidade culposa e da previsao expressa

do dolo especifico

Rafael Araripe Carneiro, advogado e professor, defendeu a exigéncia de dolo
especifico, € ndo apenas genérico, no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa.
Considerou acertada a exclusdo da modalidade culposa, por ser dogmaticamente incoerente
admitir "desonestidade culposa", mas avaliou que a previsao expressa de dolo especifico traria
maior seguranga juridica, evitando responsabilizagdes por erros formais ou desvios de menor
relevancia (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

No mesmo sentido, Gilson Dipp, Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica,

criticou a falta de ousadia juridica do legislador, do Ministério Publico e do Judiciario para
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realizar ajustes legislativos mais firmes, defendendo a explicitacio do dolo especifico,
especialmente nos atos de improbidade baseados em principios constitucionais abstratos
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Marilda Silveira, advogada e professora, apontou como principal distor¢do na
aplicacdo da lei a interpretagdo do dolo, observando que, embora houvesse consenso
jurisprudencial pelo afastamento da improbidade culposa, a jurisprudéncia insistia em admitir
dolo genérico, muitas vezes confundido com culpa grave ou erro administrativo (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

Destacou, ainda, que o Superior Tribunal de Justica frequentemente adotava uma
concepgdo de dolo desvinculada do resultado ilicito, perpetuando injusticas, e defendeu a
necessidade de definicao legal do dolo como vontade dirigida a concretizagao do resultado
improbo. Acrescentou que a Comissdo de Direito Administrativo da Ordem dos Advogados
do Brasil propos, nesse sentido, redagdo normativa que vinculasse o dolo ao resultado ilicito,
eliminando a responsabilizagdo por culpa e impedindo condenagdes baseadas em dolo
genérico, aspectos ja contemplados no projeto em tramitagdo (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

De forma similar, Alexandre Schubert Curvelo, advogado e membro do Instituto de
Direito Administrativo do Rio Grande do Sul (IDARGS), observou que, apesar de o projeto
legislativo restringir a condenagdo aos atos dolosos, a jurisprudéncia continuava admitindo o
“dolo genérico”, esvaziando a exigéncia de intencdo especifica e permitindo a
responsabilizacdo de agentes que sequer tinham consciéncia dos atos imputados (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

Também nesse sentido, Flavio Henrique Unes Pereira, advogado e representante da
OAB Nacional, afirmou que a exigéncia de dolo especifico configuraria avango relevante,
alinhando a improbidade ao seu carater de reprovabilidade moral e evitando a confusdo entre
erro administrativo, divergéncia interpretativa e desonestidade (Brasil, Camara dos
Deputados, 2019b).

Assim, as audiéncias analisadas revelaram uma segunda corrente de pensamento: a
exclusdo da modalidade culposa, embora necessaria, ndo ¢ suficiente, sendo imprescindivel a

previsao legal expressa do dolo especifico.

4.2.3 Posicionamentos contrarios a extin¢cio da modalidade culposa



60

Pedro Ivo de Sousa, Promotor de Justiga e Presidente da Associagao Espirito Santense
do Ministério Publico (AESMP), alertou para a exclusao da modalidade culposa no artigo 10
do projeto de reforma, que trata do prejuizo ao erario. Embora a redacdo preserve, em
esséncia, o texto vigente, considerou que a retirada da culpa grave afasta-se da jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justi¢ca e Supremo Tribunal Federal, além da dogmatica
penal que admite a figura da corrupgao culposa (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Segundo ele, a controvérsia ndo se limita a modalidade de responsabilidade, mas
envolve a propria defini¢do de ato de improbidade, razdo pela qual defendeu andlise cautelosa
pela comissdo responsavel pela reforma (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Também contrario a exclusdo da modalidade culposa, Adriano Marcos Brito de Assis,
Promotor de Justica e representante da CONAMP, sustentou que a improbidade decorrente de
erro grosseiro deveria ser mantida, em razdo do artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), da possibilidade de celebragdo de acordos e da necessidade de
responsabiliza¢do proporcional em fungdes publicas de alta relevancia. Para ele, as sang¢des
poderiam ser ajustadas, mas a tipicidade da conduta culposa nao deveria ser suprimida (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

No mesmo sentido, Fernando da Silva Comin, Procurador-Geral de Justi¢a de Santa
Catarina e representante do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG), considerou
preocupante a exclusdo da modalidade culposa prevista no artigo 10 do projeto, ressaltando
que a Constitui¢do admite a responsabilizagdo civil por culpa e que o artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) prevé a responsabilizacdo do agente
publico por dolo ou erro grosseiro, este ultimo como forma qualificada de culpa (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

De forma semelhante, Nicolao Dino, subprocurador-geral da Republica, defendeu que,
embora a responsabilizacio deva priorizar condutas dolosas, ¢ importante admitir,
excepcionalmente, a puni¢do por culpa grave em casos de evidente negligéncia na gestao
publica. Destacou que o ordenamento juridico, como no peculato culposo do Cddigo Penal,
reconhece a culpa como fundamento sancionador em determinadas situacdes, propondo uma
responsabiliza¢do culposa restrita e claramente configurada (Brasil, Cadmara dos Deputados,
2019b).

Fabio George Cruz da Nobrega, representante da Associacdo Nacional dos
Procuradores da Reptblica (ANPR) considerou adequada a exigéncia de dolo para os artigos
9° e 11, relativos ao enriquecimento ilicito e a viola¢do de principios, mas ponderou que, no

caso do artigo 10, referente ao dano ao erdrio, havia precedentes que admitiam
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responsabilizacdo por culpa grave. Em razdo da importancia da protecdo ao patrimonio
publico, defendeu a manutengdo dessa possibilidade nos casos em que o dano esteja presente
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Assim, identifica-se uma terceira corrente de pensamento nas audiéncias: a de que a
modalidade culposa ¢ compativel com a improbidade administrativa, devendo ser preservada

na reda¢do do projeto de lei.

4.2.4 Alteracées redacionais do elemento subjetivo ao longo da reforma da Lei de

Improbidade Administrativa

Como exposto no Capitulo 3, a redacdo original da Lei n° 8.429/1992 nao previa
expressamente o elemento subjetivo — dolo ou culpa — para os atos de improbidade
previstos nos artigos 9° (enriquecimento ilicito) e 11 (ofensa a principios). Apenas o artigo 10,
relativo ao prejuizo ao erdrio, admitia as modalidades dolosa e culposa.

A primeira versao do Projeto de Lei n°® 2.505/2021 passou a exigir expressamente o
elemento subjetivo para todos os tipos de improbidade administrativa, restringindo-o a
modalidade dolosa (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c).

Na exposi¢do de motivos, ressaltou-se que ndo seria dogmaticamente aceitavel
considerar como ato de improbidade o erro, a omissdo ou o equivoco resultante de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (Brasil, 2018c).

Destacou-se, ainda, que essas condutas, embora ndo configurem improbidade,
permanecem passiveis de sangdes administrativas e, havendo dano ao erdrio, sujeitam o
agente as consequéncias civis de ressarcimento (Brasil, 2018c¢).

Esse entendimento foi mantido ao longo da tramitacao legislativa, sendo incorporado
aos substitutivos e a redagao final da Lei n°® 14.230/2021.

Embora o texto final ndo mencione expressamente a expressdo “dolo especifico”, a
analise legislativa revela a intengdo de afastar o dolo genérico, antes vinculado apenas a
voluntariedade do agente, como discutido no Capitulo 3 (Brasil, Camara dos Deputados,
2021)

Fébio Vanin, Ilton Robl Filho e Wesley Rocha (2023) observam que o novo § 2° do
artigo 1° da LIA* define o dolo como “a vontade livre e consciente de alcangar o resultado

ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”.

4 Os arts, 1°,§3, 10, § 2° e 11, § 5° também contribuem para esse raciocinio.
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De forma convergente, Daniel Amorim e Rafael Carvalho (2021) destacam que a Lei

nO

14.230/2021 superou o entendimento jurisprudencial anterior ao estabelecer que a
configuragdo do ato de improbidade exige dolo especifico, entendido como a finalidade
consciente de produzir o resultado ilicito previsto na norma.

Esse entendimento também esta refletido nos debates legislativos. No parecer do
primeiro substitutivo, enfatizou-se a necessidade de explicitar que a mera voluntariedade nao

¢ suficiente para caracterizar ofensa dolosa a ordem juridica, de modo a evitar interpretagdes

equivocadas (Brasil, Camara dos Deputados, 2020).

4.3 Segundo parametro: a tipologia dos atos de improbidade administrativa

Nas audiéncias publicas, representantes de diversas categorias manifestaram
insatisfacdo unanime quanto a redagdo da Lei n° 8.429/1992, criticada por sua amplitude e
generalidade excessivas.

Embora a redacdo inicial do PL n° 2.505/2021 tenha proposto alteragdes ao modelo
anterior, todas as categorias de atos de improbidade foram alvo de criticas, especialmente
quanto ao uso de termos que geravam indeterminagdes interpretativas.

Diante disso, assim como no primeiro pardmetro, os debates ocorridos durante a
tramitagdo do projeto repercutiram em ajustes redacionais, desta vez relacionados a tipologia

dos atos de improbidade.

4.3.1 As propostas iniciais do Projeto de Lei 2505/2021 quanto a tipologia dos atos de

improbidade administrativa

Em relacdo aos atos de improbidade administrativa que importem enriquecimento
ilicito (art. 9°), como ja& mencionado, foi expressamente prevista a modalidade dolosa (Brasil,
Camara dos Deputados, 2018c¢)

Ademais, foram feitas alteracdes formais nos incisos IV e VI. Nesses dispositivos,
termos exemplificativos da redagdo antiga foram reunidos em géneros* (Brasil, Cadmara dos

Deputados, 2018c)

* No inciso 1V, os termos “veiculos, maquinas, equipamentos e ou material de qualquer natureza” foram
reunidos em “qualquer bem moével”. Por sua vez, no inciso VI, os termos “declarag@o falsa sobre medigao ou
avaliacdo em obras publicas” foram reunidos em “declaracdo falsa sobre qualquer dado técnico envolvendo
obras publicas”
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Uma alteragdo substancial, entretanto, ocorreu no inciso VII deste artigo. Em sua

redacdo antiga, previa-se que:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio
de cargo, mandato, fun¢do, 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, emprego ou
fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patriménio ou a renda do agente publico (Brasil,1992)

A redacao inicial do PL n°® 2.505/2021 passou a exigir a demonstragdo prévia
(pré-processual) pelo agente publico da licitude da origem da evolugdo patrimonial. Fabio
Vanin, Ilton Robl Filho e Wesley Rocha (2023) defendem que, para configurar o ato previsto
no inciso VII do artigo 9° da LIA, cabe a Administragdo comprovar a existéncia de evolugao
patrimonial desproporcional, competindo ao agente demonstrar que tal evolucao decorre de
fontes licitas, € ndo do exercicio da fungdo publica. Assim, para os autores, diferentemente
das demais condutas do artigo 9°, no inciso VII presume-se o enriquecimento ilicito, recaindo
sobre o agente o 6nus de comprovar a origem licita dos bens

Aparenta ter sido intencdo do legislador criar um “gargalo” para evitar agdes
desnecessarias, ao atribuir ao agente o Oonus de demonstrar a licitude de sua evolugao
patrimonial, revelando preocupagdo em identificar previamente eventuais ilegalidades, ainda
que ndo se trate da diferenciacdo entre improbidade e irregularidade, objeto deste trabalho.

Quanto aos atos que causam prejuizo ao erario (art. 10), além da exclusdo da
modalidade culposa, foram inseridos adjetivos e advérbios qualificadores em determinadas
condutas, aspecto relevante, pois tais termos foram amplamente debatidos e criticados nas
audiéncias publicas (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c)

De acordo com a redag¢do inicial do Projeto de Lei 2505/2021:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer ac¢iio ou omissao dolosa, que enseje perda patrimonial,desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1o desta lei, e notadamente:

I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a indevida incorporacio ao
patrimonio particular, de, pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1o desta
lei;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente, acarretando perda patrimonial efetiva;

XIX - agir ilicitamente na celebrago, fiscalizacdo ¢ analise das prestacdes de
contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas;
[grifo nosso] (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c)
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O legislador incluiu a expressdo “indevida” no inciso I para afastar condenacoes
quando a incorporagao for legal ou contratualmente devida, reforcando a exigéncia de
desonestidade e do caréter ilicito na incorporagdo (Vanin; Robl Filho; Rocha, 2023).

No inciso VIII, alterado para abranger casos em que se frustra a licitude de processos
licitatorios ou seletivos, exige-se a comprovagao de efetivo prejuizo ao erario. A partir dessa
redacdo, os termos “dispensa-los indevidamente” e “perda patrimonial efetiva” devem ser
alvos de discussdes na jurisprudéncia (Vanin; Robl Filho; Rocha, 2023).

J& a inclusdo do termo “agir ilicitamente” no inciso XIX visa afastar a condenacao de
agentes que atuem apenas com negligéncia na celebragdo, fiscalizagdo ou andlise de
prestagdes de contas de parcerias, sendo agora necessaria agao ilicita e consciente (Vanin;
Robl Filho; Rocha, 2023).

Além disso, a antiga redacdo do artigo 10-A foi incorporada ao rol, tipificando como
ato de improbidade causador de prejuizo ao erario a concessao ou manutengao de beneficio
financeiro ou tributario em desconformidade com o art. 8°-A da LC n° 116/2003,
representando mero deslocamento de tipificacdo, e ndo extingao (Vanin; Robl Filho; Rocha,
2023; Neves; Oliveira, 2022).

Por fim, quanto aos atos que importam violagdo aos principios da administragdo
publica (art. 11), além da previsdo expressa do dolo, foram promovidas alteragdes
substanciais.

Tanto o inciso XI quanto os paragrafos a seguir ndo constavam na sua antiga redacdo

(Brasil, Camara dos Deputados, 2018c¢):

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo dolosa, que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢cdes, e notadamente:
XI - frustrar a licitude de processo licitatdrio ou de processo seletivo para celebragdo
de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente,
independentemente da ocorréncia de dano

§ 1° Nao configura improbidade a a¢do ou omissdo decorrente de interpretacéio
razoavel de lei, regulamento ou contrato.

§ 2° A violagdo aos principios da administragdo publica também se configura
quando a conduta do agente for orientada especificamente a acarretar dano
antijuridico, patrimonial ou ndo patrimonial, ao particular. [grifo nosso]

O inciso XI praticamente reproduziu o art. 10, VIII, alterando apenas a expressao
“acarretando perda patrimonial efetiva” para “independentemente da ocorréncia de dano”.

Sobre isso, embora se possa considerar coerente afastar a exigéncia da perda patrimonial em

tipos que envolvem violagdo de principios administrativos, essa redagdo, ao retirar a exigéncia
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de dano (com género) revela incompatibilidade com o proprio conceito de improbidade, que
pressupoe ilegalidade qualificada pela desonestidade do agente e pela gravidade da conduta.

Ademais, foi bem recebida na Camara dos Deputados a previsao de que a
interpretacdo razodvel de lei, regulamento ou contrato ndo configura improbidade
administrativa, evitando que meros equivocos interpretativos resultem em graves
consequéncias juridicas. Trata-se de medida voltada a distinguir improbidade administrativa
de mera irregularidade.

O problema identificado foi que agdes de improbidade estavam sendo propostas
simplesmente porque o autor legitimado (Ministério Publico) tinha uma interpretacio
diferente daquela adotada pelo agente, ainda que a interpretagdo adotada por este ultimo fosse
razoavel e respaldada por setores internos de controle ou mesmo por Tribunais de Contas
(Brasil, Camara dos Deputados, 2018c)

Assim, para evitar a banalizagdo da improbidade e impedir a responsabilizacdo do
agente por simples divergéncias juridicas, a Camara incluiu o conceito de “interpretacdo
razoavel”, clausula aberta cuja concretizacdo dependerd da atividade interpretativa dos
aplicadores da lei e do Poder Judiciério, dada a impossibilidade de o legislador antecipar todas
as interpretagdes juridicamente aceitaveis (Brasil, Cdmara dos Deputados, 2018c).

Quanto ao §2°, semelhante ao §4° introduzido pela Lei 14.230/2021%, observa-se a
intencao do Legislativo de afirmar que, nos tipos previstos nos arts. 9° e 10, ha também ofensa
a principios administrativos. O art. 11, contudo, trata da violagdo a esses principios de forma
especifica, independentemente de dano ao erario ou enriquecimento ilicito.

Portanto, nota-se que, quanto a tipologia dos atos de improbidade administrativa,
sobretudo nos arts. 10 e 11 - com a inser¢ao de alguns adjetivos e advérbios aos tipos - houve
uma cautela do Legislativo para diferenciar a improbidade administrativa da mera

irregularidade.

4.3.2 Posicionamentos quanto a indeterminac¢io dos adjetivos e dos advérbios inseridos

pelo PL 2505/2021

O Ministro Herman Benjamin, do STJ, alertou que a reforma da Lei de Improbidade

desmontava entendimentos consolidados e introduzia expressdes imprecisas, como “indevida

% Art. 11, § 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico
tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do reconhecimento da produgdo de danos ao
erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.
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incorporagao” (art. 10, I), “perda patrimonial efetiva” (art. 10, VIII) e “agir ilicitamente™ (art.
10, IX), que poderiam gerar interpretacdes divergentes e dificultar a responsabilizagdo de
agentes publicos, sobretudo em pequenos municipios com estrutura juridica limitada (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

De forma similar, Gilberto Waller Junior, representante da CGU, apontou que a
exigéncia de “incorporagdo indevida” fragilizava a responsabilizagdo, pois, em casos como a
apropriacao indevida de valores por servidores que alegassem crédito com a Unido, a auséncia
de clareza no conceito poderia inviabilizar puni¢des, mesmo com prejuizo ao Estado (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

Em contrapartida, Bruno Hazan Carneiro, representante da ANAPE, elogiou a
exigéncia de dolo e a valorizacdo da interpretagdo razoavel, considerando tais mudancgas
avancos positivos (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Na mesma linha, Vinicius Torquetti Domingos Rocha, representante da AGU,
defendeu o §1° do art. 11, que afasta a improbidade quando a conduta do agente se basear em
interpretagdo razoavel, reforcando a seguranca juridica diante da complexidade e ambiguidade
de decisdes administrativas (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Pedro Ivo de Sousa, representante da Associacdo Espirito-Santense do Ministério
Publico (AESMP), também reconheceu que o §1° do art. 11 evitaria a banalizagdo da
improbidade em casos de interpretagdes razoaveis, atendendo as preocupacdes de gestores
municipais. No entanto, rejeitou a exclusdo integral do art. 11, fundamental para coibir
praticas como o nepotismo (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Por outro lado, Gilberto Waller Junior advertiu que o conceito de “interpretacio
razoavel” ¢ vago, podendo gerar inseguranca e justificar condutas improprias com base em
teses minoritarias, o que comprometeria a efetividade da lei (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

Nessa perspectiva critica, Ronaldo Pinheiro de Queiroz, representante da Procuradoria
Regional da Republica da 1* Regido, avaliou o §1° do art. 11 como tecnicamente inadequado,
funcionando como excludente genérica de ilicitude. Argumentou que mesmo interpretagdes
razoaveis podem configurar improbidade quando hé dolo e ma-fé, recomendando a supressao
do dispositivo, sob pena de estimular a impunidade (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Fabio George Cruz da Nobrega, representante da Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica (ANPR), reconheceu a intengdo de proteger gestores de boa-fé,
mas advertiu que a redagdo do §1° do art. 11 poderia ser manipulada para legitimar condutas

ilicitas, inclusive em desconformidade com jurisprudéncia consolidada. Sugeriu, caso mantida
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a previsdo, que sua aplicagdo se limite a interpretacdes razoaveis de lei, e apenas quando
inexistente entendimento pacifico dos tribunais (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).
Assim, embora o legislador tenha buscado diferenciar improbidade de mera
irregularidade por meio de adjetivos e advérbios, tais termos foram amplamente criticados nas
audiéncias publicas. Destaca-se, ainda, que todos os representantes do Ministério Publico

citados manifestaram oposi¢ao a clausula aberta da “interpretagao razoavel”.

4.3.3 Posicionamentos quanto a necessidade da previsdo expressa ao dano efetivo: um

combate a jurisprudéncia do STJ sobre o dano presumido

O Prefeito Izaias Jos¢ de Santana, representante da Frente Nacional de Prefeitos,
defendeu que o artigo 10 da lei exigisse expressamente a comprovagdo de um dano efetivo,
mensuravel e real, demonstrado com base em parametros objetivos, como a comparagdo entre
o custo da decisdo adotada e o da alternativa recomendada, de forma que apenas prejuizos
patrimoniais efetivos fundamentassem a responsabiliza¢ao. Ele ponderou que, caso o dano
presumido fosse admitido como suficiente para caracterizar improbidade, qualquer decisao
administrativa que divergisse da orientacdo de o6rgdos de controle poderia ser enquadrada
como ato improbo*’ (Brasil, CAmara dos Deputados, 2019b).

Anderson Sant'Ana Pedra, Procurador do Estado do Espirito Santo, defendeu que o art.
10, VIII, da LIA exigisse a comprovagdo de “perda patrimonial efetiva”, a fim de evitar que
falhas formais em licitagcdes resultassem em responsabilizagdo por improbidade, embora o
STJ admita o dano presumido em certas hipoteses (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

No mesmo sentido, Guilherme Pupe de Nobrega, advogado e representante da
Associagdo Brasiliense de Direito Processual Civil, criticou a incoeréncia da jurisprudéncia,
que presume dano para caracterizar improbidade na dispensa indevida de licitagdo, mas nao o
faz para fins de reparacdo ao erario. Defendeu a exigéncia de dano comprovado, como
sugerido por Anderson, para assegurar maior objetividade e seguranga juridica (Brasil,
Camara dos Deputados, 2019b).

Em oposicdo, Fabio George Cruz da Nobrega, da Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica (ANPR), advertiu que exigir dano patrimonial efetivo pode

enfraquecer o combate a improbidade, sobretudo em casos de violacdo de principios como

*7 Trata-se de um posicionamento direcionado a separagio entre o “joio € o trigo”. A improbidade administrativa,
em sua conceituagdo, requer que a conduta lese consideravelmente o bem juridico tutelado. Por isso, retoma-se
aqui a preocupagdo quanto ao art. 10, VIIL, que, na primeira redagdo do PL 2505/2021, previa a desnecessidade
da demonstragdo de dano para a configurag@o do ato de improbidade administrativa.
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legalidade e moralidade, ainda que ndo haja prejuizo material mensuravel. Lembrou que o

STJ ja reconhece o dano presumido quando frustrada a licitude do processo licitatorio, sendo

a exigéncia de dano efetivo um possivel retrocesso (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).
Constata-se, assim, que, apesar de haver forte defesa pela previsdo de dano efetivo

como requisito da improbidade, o tema gerou divergéncias nas audiéncias publicas.

4.3.4 Posicionamentos quanto a possibilidade de demonstracio prévia da licitude da

evolucao patrimonial

Guilherme Pupe de Noébrega, advogado e representante da Associacdo Brasiliense de
Direito Processual Civil, avaliou como positiva a possibilidade, prevista no art. 9°, VII, de o
agente publico apresentar, em fase pré-processual, provas da origem licita de seu patrimonio.
Para ele, a medida evita a¢des infundadas, que consomem recursos do Judiciario e causam
prejuizos irreversiveis aos réus, mesmo quando inocentados (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

Criticou, ainda, a propositura de agdes sem investigacdo preliminar adequada,
destacando que o Ministério Publico deve atuar com o mesmo rigor técnico exigido dos
advogados, j4 que o autor da demanda exerce o primeiro juizo de admissibilidade do caso
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Na mesma linha, Mauro Gomes de Mattos, do Instituto Ibero-Americano de Direito
Publico, ressaltou que a mudanga restabelece a presun¢do de inocéncia e impede a inversao
indevida do 6nus da prova nas a¢des de improbidade, conferindo maior equilibrio ao sistema e
reforcando as garantias fundamentais do agente publico (Brasil, Camara dos Deputados,
2019).

Assim, embora pouco debatida nas audiéncias, a previsdo de defesa prévia quanto a

evolucdo patrimonial ilicita foi bem recebida sob a 6tica da presun¢ao de inocéncia.

4.3.5 Posicionamentos quanto a amplitude do art. 11

Izaias José de Santana, prefeito e representante da Frente Nacional de Prefeitos,
criticou o art. 11 da LIA por comprometer a seguranga juridica, ao se apoiar em conceitos
vagos como a “ofensa aos principios da administracdo publica”. Destacou que, ao contrario
dos arts. 9° e 10, que tratam de situacdes objetivas, o art. 11 admite interpretacdes subjetivas,

o que viola os fundamentos do direito sancionador (Brasil, CaAmara dos Deputados, 2019b).
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Apontou, ainda, que, sem um rol taxativo de principios na Constitui¢do, qualquer
conduta poderia ser enquadrada como improbidade, a depender da interpretagdo do julgador
ou do Ministério Publico. Situagdes rotineiras, como o mero atraso de ato de oficio, poderiam
gerar responsabilizacdo, inviabilizando a funcdo de ordenador de despesas (Brasil, Cadmara
dos Deputados, 2019b).

Na mesma linha, Rafael Araripe Carneiro, do Observatorio da Federagao do IDP,
defendeu que o art. 11 deveria conter rol taxativo de atos de improbidade. Criticou o uso da
expressao ‘“notadamente”, que dd ao dispositivo carater exemplificativo e amplia
excessivamente seu alcance, recomendando que o artigo se restrinja a hipoteses especificas
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Guilherme Pupe de Noébrega, da Associagdo Brasiliense de Direito Processual Civil,
reforcou que o art. 11 representa o maior foco de inseguranca juridica da LIA, justamente pela
combinac¢do entre a abstracdo dos principios administrativos e o uso do termo “notadamente”,
que transforma o rol em exemplificativo. Defendeu a supressdo do advérbio como forma de
limitar a aplicacao do dispositivo (Brasil, Cadmara dos Deputados, 2019).

De forma semelhante, Marilda Silveira, advogada e professora de Direito
Administrativo, advertiu que o art. 11 confere ao juiz o poder de definir o que ¢ ou ndo ato de
improbidade, o que, a seu ver, afronta o art. 37 da Constitui¢do, ao permitir que qualquer
conduta seja enquadrada com base em principios vagos (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

Complementando essas criticas, Alexandre Schubert Curvelo, do IDARGS,
reconheceu o avango da reforma ao exigir dolo, mas advertiu que a imprecisao conceitual do
art. 11 persiste, permitindo puni¢des baseadas em supostas violagdes a principios sem critérios
objetivos (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Por fim, Sebastido Botto de Barros Tojal, professor da USP, alertou que o art. 11, ao
permitir agdes com base em principios vagos e excessivamente abstratos, amplia a margem de
discricionariedade do Judiciario e politiza a aplicacdao do direito sancionador, o que viola os
fundamentos do Direito Administrativo Sancionador e compromete a segurancga juridica
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Depreende-se dos posicionamentos que o art. 11, ao se apoiar em conceitos abertos e
manter o termo ‘“notadamente”, permite que praticamente qualquer conduta administrativa
seja enquadrada como improbidade, o que impede, na pratica, a necessaria distingdo entre

improbidade e mera irregularidade.
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4.3.5 Alteracoes redacionais a tipologia dos atos de improbidade administrativa: a

analise dos substitutivo e da redacao final da Lei 14.230/2021

Como visto, as criticas concentraram-se nas redagdes dos arts. 10 (lesdo ao erario) e
I1(atos que violem os principios administrativos) da redagdo inicial do Projeto de Lei
2505/2021. Em decorréncia disso, foram substanciais as alteragdes realizadas nestes
dispositivos, enquanto, por outro lado, foram menores as mudangas realizadas no art. 9° (atos
que importem enriquecimento ilicito).

Em relagdo as alteracdes redacionais dos atos de improbidade que importem em
enriquecimento ilicito, as alteragdes foram meramente formais. Excecdo a isso foi a mudanca

no seu inciso VII, o qual passou a dispor (Brasil, Camara dos Deputados, 2021) :

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 razdo 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, de cargo, de
emprego ou de funcdo publica, e em razdo deles, bens de qualquer natureza,
decorrentes dos atos descritos no caput deste artigo, cujo valor seja desproporcional
a evolugdo do patrimdnio ou a renda do agente publico, assegurada a demonstracao
pelo agente da licitude da origem dessa evoluggo; [grifo nosso]

A inclusdo da expressdao “e em razdo deles” no art. 9°, VII, restringiu a configuragao
da improbidade a evolucdo patrimonial desproporcional vinculada ao exercicio do cargo
publico. Fabio Scopel Vanin, Ilton Norberto Robl Filho e Wesley Rocha (2023) explicam que
o simples acréscimo patrimonial obtido de forma suspeita com investimentos em bolsa de
valores, sem relacdo com a funcdo publica, ndo configura ato improbo, o que afunila ainda
mais o alcance do dispositivo.

Quanto aos atos que importem prejuizo ao erario, a reforma atendeu as criticas sobre a
necessidade de comprovag¢do do dano efetivo®, requisito coerente com o conceito de
improbidade e ausente na redagdo anterior. A intencao foi afastar a responsabilizacdo baseada
em dano presumido, especialmente em licitagdes, onde o STJ admitia prejuizo presumido por
simples falhas formais (Vanin; Robl Filho; Rocha, 2023).

A preocupagdo legislativa com o dano efetivo foi refor¢ada nos pardgrafos do art. 10.

O primeiro substitutivo j& previa que a mera inobservancia de formalidades legais ndo implica

* A partir do primeiro substitutivo, o caput do art. 10 passou a prever a necessidade da “perda patrimonial
efetiva” para a configuragdo desta categoria:“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer agdo ou omissdo dolosa, que enseje perda patrimonial efetiva, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidac@o dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1o desta Lei, e notadamente”
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ressarcimento se ndo houver dano efetivo (Brasil, Camara dos Deputados, 2020). O segundo
substitutivo acrescentou que “a mera perda patrimonial decorrente da atividade econdmica
ndo acarretard improbidade administrativa, salvo se comprovado ato doloso praticado com
essa finalidade*”” (Brasil, CAmara dos Deputados, 2021).

Segundo Fabio Vanin, Ilton Robl Filho e Wesley Rocha (2023), tal previsdo
impossibilidade de associagdo entre os atos de improbidade administrativa e as perdas
patrimoniais inerentes a atividade economica (evolugao ordinaria de mercados).

Em relacdo a violacdo de principios administrativos, as mudancas foram significativas.
Inicialmente, o primeiro substitutivo extinguiu o art. 11, afastando a improbidade por violagdo
genérica a principios (Brasil, Camara dos Deputados, 2020).

Por sua vez, o segundo substitutivo, embora tenha mantido o art. 11°°, promoveu
alteracdes relevantes: retirou o termo “notadamente” do caput, revogou os incisos I, II, [X e
X, assim como, incluiu os incisos XI e XII ¢ seis paragrafos®' (Brasil, CAmara dos Deputados,
2021)

A retirada do vernaculo “notadamente” foi uma alteracao relevante, pois, a partir desta
alteracdo, o art. 11 passou a comportar um rol taxativo de condutas™. Assim, tornou-se
insuficiente a mera violag¢do aos principios da Administracdo Publica para a caracterizagdo da
improbidade administrativa® (Neves; Oliveira, 2022).

Segundo Daniel Amorim e Rafael Oliveira (2022), a intengdo de retirar a improbidade
por violagdo genérica ao art. 11 foi fortalecida a partir da revogacao dos incisos I (“praticar
ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia”), II (“retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio”), IX (“deixar
de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacdo”), e X

(“transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacao de servi¢os na area de satde

“Note que a expressdo “ato doloso praticado com essa finalidade” reforga o posicionamento de que o legislador
fez mencdo ao dolo especifico como unico elemento subjetivo capaz de configurar o ato de improbidade
administrativa.

%0 Apesar de a alteragdo do primeiro substitutivo ter sido retirada, a redagio nio foi revertida ao modelo inicial
do Projeto de Lei 2505/2021.

51 O primeiro,o segundo e o quarto paragrafo da atual redacdo da LIA ja foram comentados acima.

22A supressdo do termo “notadamente” ocorreu apenas no art. 11, o que suscitou discussdes sobre a natureza dos
demais tipos de improbidade e se o rol de condutas previsto nos arts. 9 e 10 também deveria ser interpretado
como taxativo. Nessa discussdo, formaram-se duas correntes: a primeira entende que os arts. 9 e 10 apresentam
rol exemplificativo (JUSTEN FILHO, 2021; NEVES; OLIVEIRA, 2023), enquanto a segunda defende que toda
a tipificagdo dos atos de improbidade deve ser taxativa. Para esta ultima, a tipicidade decorre da propria logica
do Direito Administrativo Sancionador, ao qual a Lei de Improbidade Administrativa se submete, conforme
dispde o art. 1°, § 4° (VANIN; FILHO; ROCHA, 2023).

% Os autores destacam que, apesar do nio enquadramento como ato improbo, isso nio afasta a aplicacdo de
sangdes aos agentes publicos envolvidos em outras esferas de responsabilidade (Neves; Oliveira, 2022)
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sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos termos do
paragrafo Gnico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990™).

Transparece, pois, a vontade do legislador de retirar a incompatibilidade da antiga art.
11 e o principio da probidade administrativa. Sendo os atos de improbidade administrativa
seleto grupo de condutas mais graves que o agente comete ardilosamente, um rol exaustivo de
condutas mostra-se mais alinhado com a proposta legislativa de optimizar o principio da
probidade administrativa.

No inciso 1V, que trata da negativa de publicidade a atos oficiais, foi incluida ressalva
para situagdes em que o sigilo seja imprescindivel a seguranga publica ou previsto em lei,
hipoteses ja admitidas anteriormente pela Constituicdo e pela Lei de Acesso a Informacao
(Neves; Oliveira, 2022).

Em relacdo ao inciso V, a antiga redagdo ja fixava que compreende ato de improbidade
administrativa a frustragdo da licitude de concurso publico. A partir do segundo substitutivo,
contudo, foram adicionadas duas informagdes: I - além da frustragdo da licitude de concurso
publico, passou a abranger também o carater concorrencial de chamamento ou procedimento
licitatério; II - a conduta deve ser uma ofensa a imparcialidade e direcionada a obtengao de
um beneficio™ (Brasil, Camara dos Deputados, 2021).

O inciso XI positivou a Stimula Vinculante 13 do STF, que proibe o nepotismo™. Ja o
inciso XII previu como ato improbo a publicidade que, em desacordo com o art. 37, §1°, da

I, promova o enaltecimento do agente publico (Brasil, Camara dos

Constitui¢ao Federa
Deputados, 2021)

O § 3° do art. 11, incluido a partir do segundo substitutivo, exige que, para configurar
improbidade por violagdo a principios, seja demonstrada de forma objetiva a pratica de
ilegalidade, com a indicacdo precisa das normas violadas. O autor da a¢ao deve apontar

expressamente o dispositivo infringido e o inciso do art. 11 aplicével ao caso (Brasil, Camara

5 Sobre esse ponto, seria oportuno o aprofundamento acerca do regime juridico do Direito Administrativo
Sancionador. Contudo, esse trabalho tem como objetivo a analise da reforma a luz do principio da probidade
administrativa.

% Essa segunda adigdo fortalece o entendimento de que a intencdo do legislador foi prever o dolo especifico, e
ndo o genérico.

% Art. 11, XI, LIA : “nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdao ou de confianga ou, ainda, de fungéo
gratificada na administrag@o publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas”.

57 Art. 37, § 1°, CF : “A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos
deverd ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos”
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dos Deputados, 2021). Portanto, também ¢ uma previsdo fundamental para que o conceito de
improbidade administrativa ndo seja banalizado

Por fim, o § 5° do art. 11 da LIA, também incluido a partir do segundo substitutivo,
fixou que ¢ necessario dolo (especifico) do agente publico para que a conduta de “nomeacao
ou indicagdo politica por parte dos detentores de mandatos eletivos” seja considerada como
ato improbo (Brasil, 2021). Novamente, mostra-se a inten¢dao do legislador de, a partir do
elemento subjetivo, especificar o que € a improbidade administrativa.

Portanto, conclui-se que o legislador manteve os tdo criticados adjetivos e advérbios,
acatou os posicionamentos quanto a previsdo expressa da necessidade do dano efetivo para a
configuragdo do ato improbo e reduziu a abstragdo do art. 11, que antes comportava

residualmente as mais variadas condutas.

4.4 O terceiro parametro: o escalonamento das sancdes apliciveis aos atos de

improbidade administrativa

Assim como ocorreu em relagdo a tipologia dos atos de improbidade administrativa, a
redacdo inicial do Projeto de Lei n. 2505/2021 foi alvo de diversas criticas. Entre os pontos
discutidos, destacaram-se a necessidade de estabelecer critérios objetivos para o
escalonamento das sang¢des previstas no art. 12, a readequacao das hipoteses de aplicacao da
suspensdao dos direitos politicos e da perda da funcdo publica, além de ajustes quanto a
possibilidade de sucessdo da multa e a amplitude territorial da sancdo de proibi¢do de

contratar com o poder publico.

4.4.1 As propostas iniciais do Projeto de Lei 2505/2021 quanto as sanc¢des aplicaveis aos

atos de improbidade administrativa

A exposicao de motivos do PL 2505/2021 destacou a intencdo de aproximar o regime
sancionatério da improbidade ao modelo do processo penal, com parametros minimos e
maximos e escalonamento de sangdes, evitando penas graves para infracdes de menor
potencial ofensivo (Brasil, CaAmara dos Deputados, 2018c).

Apesar disso, a retirada da expressdo “as sangdes podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do ato” do caput do art. 12 contrariou essa
logica de proporcionalidade ao reabrir debates sobre a aplicacdo automatica de sangdes “em

bloco" (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c).
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Por outro lado, o PL manteve a obrigatoriedade de ressarcimento integral do dano,
independentemente do tipo ou da gravidade do ato de improbidade®®. Também previu
tratamento diferenciado para atos de menor gravidade, limitando as sangdes a ressarcimento,
perda dos valores obtidos € multa, o que se alinha a proposta de escalonamento™ (Brasil,
Céamara dos Deputados, 2018c).

Quanto a aplicagdo de multa, inovou-se que essa poderia ser majorada até o triplo nos
casos de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, quando o valor inicialmente fixado for
insuficiente para a reprovacdo da conduta, considerando a situa¢do econdmica do réu (Brasil,
Camara dos Deputados, 2018c¢).

Ademais, foi proposto um novo escalonamento para as sangdes de suspensdo dos
direitos politicos e de proibicdo de contratar com o Poder Publico (Brasil, Camara dos

Deputados, 2018c¢):

Alteracdes no escalonamento das sancées promovidas pela redac¢io original do

PL n° 10887/2018

Sancdes por categoria

Redacio da Lei n° 8.429/1992

Redacio inicial proposta
proposta pelo PL 2505/2021

Aplicaveis ao enriquecimento
ilicito

Suspensao dos direitos politicos:
de 8 a 10 anos.

Suspensao dos direitos politicos:
de 4 a 12 anos.

Proibi¢ao de contratar com o
Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 10 anos

Proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 4 a 12 anos.

Suspensao dos direitos politicos:
de 5 a 8 anos.

Suspenséo dos direitos politicos:
de 4 a 10 anos.

Aplicéveis ao prejuizo ao erario

%8 De acordo com a redacdo prevista para o caput do art. 12: “Independentemente do ressarcimento integral do
dano patrimonial, se for o caso, da condenagdo pelos danos ndo patrimoniais, se houver, e das sangdes penais
comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislag@o especifica, esta o responsavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes”.

% De acordo com a exposi¢io de motivos do projeto de lei: “Existem atos administrativos que sdo meramente
irregulares, jamais atos de improbidade administrativa, e entre aqueles ilicitos caracterizaveis como atos de
improbidade existem os que ndo implicam relevante dano ao erario [...] Desta maneira, merecem sangdes
previstas nesta lei, mas de forma proporcional a ofensa perpetrada, e ndo nos moldes da san¢do aplicavel aos
relevantissimos atos de improbidade” (Brasil, Camara dos Deputados, 2018a)
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Alteracgoes no escalonamento das san¢des promovidas pela redacao original do
PL n° 10887/2018

Proibi¢ao de contratar com o Proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou | beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 5 anos crediticios: prazo de 4 a 10 anos.
Suspenséo dos direitos politicos: Suspenséo dos direitos politicos:
de 3 a5 anos. de 4 a 6 anos.

Aplicaveis a violacdo aos

principios administrativos
Proibic¢ao de contratar com o Proibigdo de contratar com o
Poder Publico ou receber Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou | beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 3 anos. crediticios: prazo de 4 a 6 anos.

Quanto a extensdo da sancdo de perda do cargo publico, foi adotado o entendimento
consolidado pelo STJ (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c). Assim, em caso de condenagao
do agente publico transitada em julgado, a san¢do de perda do cargo atingiria todo e qualquer
vinculo publico ou politico seu com o Poder Publico.

Ainda em relagdo a sangdo de perda do cargo ou fungdo publica, estabeleceu-se que
essa implicaria também a inabilitagdo para o exercicio de qualquer funcao publica pelo prazo
de cinco anos. Ademais, em caso de aplicacdo de tal sancdo, estando o agente publico
aposentado a época do transito em julgado, ela poderia ser convertida em cassacdo de sua
aposentadoria, sendo resguardadas as contribui¢des ja realizadas, caso opte pela migracao ao
regime geral de previdéncia (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c).

Houve previsao de que a proibicao de contratagdo com o Poder Publico poderia, desde
que devidamente justificada, ser limitada territorialmente (Brasil, Camara dos Deputados,
2018c).

Além disso, adotou-se o posicionamento consolidado pelo STJ quanto a possibilidade
da responsabilidade sucessoria pela multa civil aos herdeiros e as pessoas juridicas (Brasil,
Camara dos Deputados, 2018c¢).

Por fim, uma das mais importantes modificacdes foi a inser¢do de critérios para a
fixacdo de sangdes. De acordo com a redacdo originaria do art. 12, pardgrafo unico, da Lei
8.429/1992, para a responsabilizacdo do agente, o magistrado deveria considerar a extensao

do dano causado, bem como, o proveito patrimonial obtido; sobre esse dispositivo, eram
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numerosas as criticas quanto a sua insuficiéncia para equipar o magistrado de elementos que
ele deveria considerar para aplicar as sangdes (Neves; Oliveira, 2021).
Diante disso, a redagao inicial do Projeto de Lei adicionou as seguintes consideracdes

para a fixagdo das sancdes (Brasil, Camara dos Deputados, 2018c):

Art. 18. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta lei devera, além de
observar o contido no art. 489, da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015:

I - indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se
referem os arts. 9° a 11 desta lei, que ndo podem ser presumidos de modo
automatico;

IT — considerar as consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base
em valores juridicos abstratos;

IIT — considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das
circunstancias praticas que houverem imposto,limitado ou condicionado a acdo do
agente;

IV — considerar, para a aplicacdo das sancdes, de forma isolada ou cumulativa, a
natureza ¢ a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a
administragdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
do agente;

V — levar em conta na aplicagdo das sangdes a dosimetria das sangdes de mesma
natureza ¢ relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agente;

VI - indicar, na fixacdo dos danos ndo patrimoniais, critérios objetivos que a
justifiquem, tendo em vista, dentre outros, a extensdo territorial, o nivel de
comprometimento da imagem da Administragdo Publica e o grau de sofrimento ou
decepgdo para a coletividade;

VII — na fixacdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, tomar em
vista a sua atuacdo especifica, ndo sendo admissivel a sua responsabilizacdo por
acdes e omissdes para as quais ndo tiver concorrido ou das quais ndo tiver obtido
vantagens patrimoniais indevidas.

Quanto aos incisos II, III, IV e V, é valido o comentario de Daniel Amorim ¢ Rafael
Oliveira (2021) de serem meras reproducdes da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Braisleiro (LINDB). Além disso, o autor avalia que os incisos II e Il ndo se tratam
propriamente de critérios de dosimetria, mas sim de consideragdes praticas que o juiz deve

tomar em relagdo a atuagdo do gestor publico®.

4.4.2 Posicionamentos quanto ao escalonamento das san¢des

Ney Barros Bello Filho defendeu a inclusdo expressa do principio da

proporcionalidade na dosimetria das sang¢des, relatando casos em que penalidades idénticas

€0 Nas palavras de Daniel Amorim e Rafael Oliveira (2021): “[...] compreendo a intencio do legislador, ao
prever que o juiz ndo deve se esquecer ou desconsiderar no momento de julgamento que a vida do administrador
publico ndo ¢ facil. Que o administrador ptiblico tem que matar um ledo por dia, sendo mais. Que nem sempre a
conduta serd a ideal, mas apenas a possivel.”
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eram aplicadas a condutas de gravidades completamente distintas. Ressaltou a necessidade de
critérios objetivos para evitar distor¢des e injusticas (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Gilson Dipp também sublinhou a importancia da dosimetria das sangdes, destacando
que as ac¢des de improbidade possuem caracteristicas quase penais € demandam critérios de
proporcionalidade para evitar abusos (Brasil, CaAmara dos Deputados, 2019b).

No mesmo sentido, Flavio Henrique Unes Pereira avaliou como necessaria a gradacao
mais racional das penas, destacando que a legislacao anterior equiparava sangdes severas a
condutas de gravidade distinta (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Ronaldo Pinheiro de Queiroz, procurador da Procuradoria Regional da Republica da 1?
Regido, ressaltou a importancia da dosimetria judicial das penas, permitindo ao juiz aplicar
sancdes de forma proporcional, de modo isolado ou cumulativo, conforme a gravidade do
caso (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Nicolao Dino, a época subprocurador-geral da Republica, reconheceu os avangos da
proposta ao promover maior proporcionalidade entre o ato improbo e a sancdo aplicada,
embora tenha alertado para a necessidade de ajustes quanto a- extensdo da perda da funcao
publica para evitar excessos (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Fébio George Cruz da Nobrega considerou positiva a ampliacdo das faixas das
san¢des, permitindo maior flexibilidade ao juiz para distinguir entre casos mais € menos
gravosos, corrigindo o engessamento da lei anterior (Brasil, Camara dos Deputados, 2019).

José Renato Nalini defendeu que a inelegibilidade ndo poderia se prolongar
indefinidamente, transformando-se em pena perpétua ou em “morte politica” do agente, sendo
necessario adequar a sua aplicagdo para evitar injusticas (Brasil, Camara dos Deputados,
2019b).

Portanto, tomando como base as quatorze audi€ncias publicas realizadas entre agosto e
novembro de 2019, percebe-se que, na perspectiva de representantes de diferentes setores da
sociedade, ainda eram insuficientes as consideragdes para a fixacdo das san¢des previstas na

redagdo inicial do Projeto de Lei.

4.4.3 Posicionamentos quanto a extensio da sancio de perda de cargo ou func¢io publica

Fernando da Silva Comin considerou positivo que a proposta previsse que a perda da
funcdo publica alcangasse qualquer vinculo do agente com o poder publico, devido a
morosidade dos processos, que muitas vezes resultavam em sentengas quando o agente ja ndo

ocupava o cargo original (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).
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Por outro lado, Anderson Sant'Ana Pedra, procurador do Estado do Espirito Santo,
manifestou preocupacdo com a extensdao da perda de qualquer cargo publico, defendendo que
a sancdo se limitasse a cargos comissionados, evitando que atingisse cargos efetivos, vitalicios
ou eletivos, especialmente em casos de erros cometidos no inicio da carreira (Brasil, Cdmara
dos Deputados, 2019b).

Nicolao Dino alertou que o §2° do art. 12, ao prever a extensdo da sang¢do de perda do
cargo a qualquer vinculo com o poder publico, poderia resultar em excesso punitivo,
defendendo que a perda se aplicasse apenas ao vinculo funcional diretamente relacionado ao
ato improbo, para preservar o principio da proporcionalidade (Brasil, CAmara dos Deputados,
2019b).

Guilherme Pupe de Noébrega compartilhou do entendimento de que a perda de cargo
deveria se restringir ao cargo ocupado no momento do fato, considerando que a interpretacao
extensiva poderia gerar injusti¢as (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Portanto, apesar das divergéncias nas audiéncias publicas ocorridas entre agosto e
novembro de 2019, percebe-se que trés dos quatros posicionamentos manifestaram-se no
sentido de que a extensdo da sancdo de perda de cargo publico mostrava-se excessiva de

acordo com a redacdo original do Projeto de Lei (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

4.4.4 Posicionamentos quanto a amplitude territorial da sancido de impossibilidade de

contratacdo com o poder publico

Guilherme Pupe de Noébrega defendeu que a regra deveria ser a limitagao territorial da
sancao ao ente lesado, admitindo a extensao apenas em casos em que o dano se projetasse em
outras esferas, para evitar puni¢des excessivas (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Vinicius Torquetti Domingos Rocha manifestou apoio a possibilidade de delimita¢do
territorial das sangdes que impedem a contratagdo com o poder publico, desde que
devidamente justificadas (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Nicolao Dino, por sua vez, apresentou posi¢do contraria, considerando que a limitagao
territorial poderia enfraquecer o efeito dissuasorio da san¢do, uma vez que a improbidade
atinge a Administragdo como um todo, sendo necessdrio que a sancdo tenha abrangéncia
nacional (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Fabio George Cruz da Nobrega compartilhou dessa preocupagdo, avaliando que a

limitacdo territorial poderia comprometer a efetividade da sancdo, permitindo que agentes ou



79

empresas sancionados continuassem contratando em outras localidades, o que representaria
um retrocesso (Brasil, Camara dos Deputados, 2019).

Portanto, tomando como base as quatorze audi€ncias publicas realizadas entre agosto e
novembro de 2019, houve trés posicionamentos diferentes quanto a amplitude territorial da
sancao de impossibilidade: A) A regra deve ser a limitagdo da san¢do ao ambito do ente
lesado, sendo excepcionalmente permitida a sua extensdo, desde que devidamente justificada;
B) A regra deve ser o carater nacional da san¢do, sendo excepcionalmente permitida a sua
limitacdo ao ambito do ente lesado ; e C) A san¢do deve ser aplicada em carater nacional,

sendo vedada a sua limitada ao Ambito do ente lesado.

4.4.5 Posicionamentos quanto a possibilidade de sucessao da multa

Ney Barros Bello Filho defendeu a possibilidade de cobranca da multa civil dos
herdeiros até o limite da heranca, considerando que se tratava de sancdo de natureza
patrimonial, ndo alcancada pela vedagdo constitucional de transmissao de pena aos sucessores
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Adriano Marcos Brito de Assis, concordou que a multa civil, por possuir natureza
patrimonial, poderia ser transmitida aos herdeiros, alinhando-se a jurisprudéncia sobre o tema
(Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Em sentido contrario, Guilherme Pupe de Nobrega criticou a previsdo de sucessdo da
multa pelo espolio ou herdeiros, entendendo que a multa da LIA possui carater sancionatorio
e ndo meramente patrimonial, o que impediria sua transmissdo aos sucessores, conforme a
vedacgao constitucional do art. 5°, XLV (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

Desse modo, tomando como base as quatorze audiéncias publicas realizadas entre
agosto e novembro de 2019, houve divergéncia quanto a natureza da multa e a possibilidade
de sucessdo. Por um lado, entendeu-se que a multa tem natureza de sang@o pecunidria,
podendo ser transmitida aos herdeiros, até o limite do valor da heranga. Por outro lado,
considerou-se a multa como uma pena, que ndo poderia ser transmitida aos herdeiros em

virtude do art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal (Brasil, Camara dos Deputados, 2019b).

4.3.5 Alteracdes redacionais as sancdes aplicaveis aos atos de improbidade

administrativa: a analise dos substitutivo e da redacao final da Lei 14.230/2021
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Desde a apresentagdo do primeiro substitutivo até a promulgagdo da Lei n° 14.230,
ocorreram diversas alteragdes relacionadas as sangdes aplicadveis aos atos de improbidade
administrativa. Entre elas, destacam-se mudancas na gradagdao das sangdes, na extensao dos
efeitos da perda da fungdo publica e na amplitude da proibicdo de contratar com o Poder
Publico. Além disso, foram incluidas cautelas quanto ao non bis in idem e definidos os efeitos
da aplicacdo das san¢des em relacdo as pessoas juridicas.

Em relacdo a extensdao dos efeitos da sang¢do de perda da fungdo publica, houve
drasticas alteracdes. Como observado quanto as discussdes em audiéncias publicas, havia
divergéncias quanto a esses aspectos, que repercutiram em alteracdes diametralmente opostas
na reda¢do do Projeto de Lei 2505/2021.

No primeiro substitutivo, adotou-se o antigo entendimento da primeira turma do STJ
de que apenas seria afetado o vinculo que o agente detinha com o Poder Publico a época do
cometimento da infragdo (Brasil, Camara dos Deputados, 2020). Assim, adotou-se um
posicionamento totalmente contrario a redagdo inicial.

No segundo substitutivo, contudo, a redacao foi novamente alterada, sendo adotado
um meio termo entre os antigos entendimentos da primeira e da segunda turma do STJ.
Estabeleceu-se que a perda da fungdo publica limitaria-se ao vinculo do agente ao tempo da
pratica do ato improbo, mas, excepcionalmente, no caso de enriquecimento ilicito e
considerando as circunstancias do caso e a gravidade da infracao, poderia ser estendido aos
demais vinculos (Brasil, Camara dos Deputados, 2021)

Esse entendimento foi mantido na redagdo final, que resultou na Lei 14.230. Desse
modo, percebe-se novamente a coeréncia do legislador de responsabilizar atos improbos de
diferentes gravidade (Brasil, Camara dos Deputados, 2021b)

Foram feitas ponderagdes as sangdes aplicaveis a pessoas juridicas. A partir do
primeiro substitutivo, estabeleceu-se que os efeitos econdmicos e sociais das san¢des seriam
considerados na responsabilizacdo das pessoas juridicas, o que evidencia uma preocupagao
com a fungdo social dessas (Brasil, Camara dos Deputados, 2020). Portanto, nota-se a
intencdo do legislador de, além de considerar as diferentes gravidades dos atos improbos,
também levou em consideracdo os diferentes agentes dos atos de improbidade.

Em complemento a isso, também a partir do primeiro substitutivo, compreendeu-se a
necessidade de que a san¢do de proibigdo de contratagdo com o Poder Publico constasse no
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas (Brasil, Camara dos Deputados, 2020). Trata-se de

uma clara incorporagdo de algo que ja era previsto pela Lei n® 12.846/2013°

6 Art. 23, da Lei n® 12.846/2013: Art. 23. Os 6rgios ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e
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Ainda em relacdo as sangdes aplicadveis as pessoas juridicas, a partir do segundo
substitutivo, houve previsao expressa de que deverd ser aplicado o principio do non bis in
idem com base na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei n® 12.846/2013 (Brasil Camara
dos Deputados, 2021). Reitera-se aqui a preocupacdo do legislador com os diferentes agentes
dos atos de improbidade administrativa.

Quanto a amplitude da pena de contratacdo com o Poder Publico, também houve uma
alteracdo consideravel. A partir da redacdo do primeiro substitutivo, fixou-se que a regra seria
a limitagdo ao territério do ente publico lesado, sendo excepcionalmente permitida a sua
extensdo (Brasil, Camara dos Deputados, 2020). Isso revela que prevaleceu o posicionamento
de que a redacao inicial do projeto de lei era excessiva e injusta.

Além disso, a partir do primeiro substitutivo, foram retirados dois dispositivos:
possibilidade de conversdo da perda de fungdao publica em cassagdo da aposentadoria, bem
como, a previsdo de que a perda de cargo ou funcdo publica implicaria a inabilitagdo para o
exercicio de qualquer fungdo publica pelo prazo de 5 anos (Brasil, Camara dos Deputados,
2020). Por sua vez, isso demonstra a disposi¢cao do legislador de encontrar a “justa medida”
na aplicacdo da sang¢do de perda de cargo publico.

Em relagdo ao escalonamento das sangdes, as alteragdes também foram consideraveis

(Brasil, Camara dos Deputados, 2021a):

Alteracdes no escalonamento das sancées ao longo dos substitutivos apresentados ao PL n° 10887/2018

Sancdes por categoria

Redacio inicial
proposta proposta pelo
PL 2505/2021

Redacio proposta pelo
primeiro substitutivo

Redacio proposta pelo
segundo substitutivo

Aplicéaveis ao
enriquecimento ilicito

Suspensao dos direitos
politicos: de 4 a 12 anos.

Suspensdo dos direitos

politicos: de 4 a 12 anos.

Suspensdo dos direitos
politicos: até 14 anos.

Pagamento de multa: até
3 vezes o valor do
acréscimo patrimonial.

Pagamento de multa:
valor equivalente ao
acréscimo patrimonial.

Pagamento de multa:
valor equivalente ao
acréscimo patrimonial.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 4 a
12 anos.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 4 a
10 anos

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: até 14 anos.

Judiciario de todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no &mbito do Poder
Executivo federal, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.
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Alteracdes no escalonamento das sancoes ao longo dos substitutivos apresentados ao PL n° 10887/2018

Aplicaveis ao prejuizo ao
erario

Suspensao dos direitos

politicos: de 4 a 10 anos.

Suspensdo dos direitos
politicos: de 4 a 10 anos.

Suspensdo dos direitos
politicos: até 12 anos.

Pagamento de multa: de
até 2 vezes o valor do
dano.

Pagamento de multa:
equivalente ao valor do
dano.

Pagamento de multa:
equivalente ao valor do
dano.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 4 a
10 anos.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou

crediticios: de 3 a 8 anos.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: até 12 anos.

Aplicéaveis a violacdo aos
principios
administrativos

Suspensao dos direitos
politicos: de 4 a 6 anos.

O art. 11 foi retirado
neste substitutivo.

Nao houve previsdo
desta sancao

Pagamento de multa: de
até 100 vezes o valor da
remuneragdo recebida
pelo agente.

O art. 11 foi retirado

Pagamento de multa: de
até 24 vezes o valor da
remuneragao recebida
pelo agente.

Proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: prazo de 4 a
6 anos.

O art. 11 foi retirado
neste substitutivo.

Proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou
receber beneficios ou
incentivos fiscais ou
crediticios: até 4 anos

A readequacao da pena de multa com base na situagdo econdmica do réu, que poderia
ser aumentada até o triplo conforme a redagdo inicial do Projeto de Lei 2505/2021, passou a
poder ser aumentada até o dobro (Brasil, Camara dos Deputados, 2021a).

Especificamente quanto a sangdo de suspensdao dos direitos politicos, a partir do
segundo substitutivo, firmou-se entendimento de que os efeitos da contagem desse prazo seria
computado retroativamente entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenga
condenatoria (Brasil, Camara dos Deputados, 2021a)

Em relacdo a responsabilidade sucessoria da multa civil aos herdeiros e as pessoas
juridicas, essa previsdo foi retirada a partir do primeiro substitutivo. Desse modo, fixou-se que

0s sucessores seriam responsaveis apenas pela reparagdo obrigacao de reparar o dano causado,
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desde que até o limite da heranca ou do valor transferido (Brasil, Camara dos Deputados,
2020)

Também previu-se algo aparentemente Obvio, mas necessario: qualquer sanc¢do
aplicavel aos atos improbos sé poderiam ser executadas com o transito em julgado da
sentenc¢a condenatoéria (Brasil, Camara dos Deputados, 2021a)

Por fim, a redacdo inicial do Projeto de Lei, em seu art. 18, IV, foi amplamente
modificada. Atendidas as criticas nas audiéncias publicas, a partir do segundo substitutivo,
foram inseridas mais consideracdes para a fixagao de sancdes (Brasil, Camara dos Deputados,

2021a):

Art. 18. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de
observar o contido no art. 489, da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015:

IV — considerar, para a aplica¢do das sanc¢des, de forma isolada ou cumulativa;
a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade ¢ o impacto da infracdo cometida;

¢) a extensdo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

e) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuac@o do agente em minorar os prejuizos e consequéncias

advindas de sua conduta omissiva ou comissiva;

g) os antecedentes do agente.

Portanto, ao alterar a extensdo dos efeitos da perda da fungdo publica, modificar o
alcance territorial da proibicdo de contratar com o Poder Publico, considerar as
particularidades dos diferentes tipos de agentes improbos e estabelecer novos critérios para a
fixacdo de sangdes, o legislador buscou diferenciar o tratamento conferido aos diversos tipos
de atos de improbidade administrativa, adequando as sangdes as especificidades de cada

situagao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho demonstrou, de forma expositiva e sistematiza, como foi feita a distingao
entre a mera irregularidade e a improbidade administrativa ao longo do processo legislativo da
Lei n° 14.230/2021, destacando, ainda, como o legislador diferenciou a responsabilizacdo dos
diferentes tipos de atos improbos.

A partir da andlise da funcdo legislativa sob a perspectiva material, do conceito de
Estado em uma concep¢do teleologica e da improbidade administrativa como uma
imoralidade qualificada pela gravidade da conduta, concluiu-se que o principio da probidade
administrativa ¢ um parametro apto para a andlise da reforma da Lei de Improbidade
Administrativa.

Contudo, reconhece-se que, apesar dessa aptiddo, o referido principio € suficiente
apenas para examinar os aspectos materiais das alteragdes promovidas pela Lei n°
14.230/2021, mostrando-se insuficiente para abarcar os demais aspectos da reforma.

Considerando o regime juridico aplicdvel, o Direito Administrativo Sancionador
revela-se um parametro mais adequado, permitindo examinar tanto as alteracdes materiais
quanto as processuais introduzidas pela nova redagao.

No que tange as causas da confusdo entre a mera irregularidade e a improbidade
administrativa antes da reforma, observou-se que o contexto historico marcado por intensas
pressdes externas de combate a corrupcao resultou em problemas redacionais graves na Lei n°
8.429/1992.

Entre os principais equivocos legislativos da época, destacam-se a previsdo da
modalidade subjetiva culposa, a amplitude excessiva da tipologia dos atos de improbidade,
em especial o rol exemplificativo do art. 11, e a auséncia de critérios objetivos para o
escalonamento das sangoes.

As consequéncias dessas disfungdes se refletiram na pratica, permitindo que meros
descuidos de agentes publicos fossem tratados como atos improbos, além da falta de
proporcionalidade na aplicagdo das sangdes previstas.

No processo de reforma que resultou na Lei n® 14.230/2021, o legislador adotou
medidas relevantes para distinguir a mera irregularidade da improbidade administrativa, com
destaque para trés aspectos centrais: elemento subjetivo, tipologia e dosimetria das sangdes.

No tocante ao elemento subjetivo, a modalidade culposa foi excluida, e, em
interpretacdo sistemadtica, sustenta-se que, a partir da vigéncia da nova lei, exige-se dolo

especifico para a configuragao do ato de improbidade.
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Em relacdo a tipologia, o legislador buscou evitar a banalizagdo do conceito de
improbidade administrativa, incluindo dispositivo que afasta a configuragdo de ato improbo
quando a conduta se basear em interpretacao razoavel da lei.

Ademais, a inser¢do da expressdo “e em razdo deles” no art. 9°, VII, restringiu a
improbidade administrativa aos casos em que a evolucdo patrimonial desproporcional esteja
vinculada ao exercicio do cargo publico, afastando situacdes em que o acréscimo patrimonial
decorra de atividades alheias a fungdo publica.

Destaca-se, também, a exigéncia de comprovagdo de dano efetivo para a configuracao
de atos que importem prejuizo ao erdrio, correcdo alinhada ao conceito de improbidade e
ausente na redac¢ao anterior.

Outrossim, a supressao do termo ‘“notadamente” no caput do art. 11 transformou o
dispositivo em rol taxativo, enquanto o § 3° do mesmo artigo passou a exigir a demonstragao
objetiva de ilegalidade e a indicacdo precisa das normas violadas para a configuragdo de ato
de improbidade por violagdo a principios, em clara tentativa de compatibilizagdo entre o
dispositivo e o conceito de improbidade.

Quanto a dosimetria, as alteracdes introduzidas buscaram ajustar as sancdes as
peculiaridades de cada situagdo, seja ao redefinir o alcance da perda da fungao publica, seja ao
modificar a extensdo territorial da proibigdo de contratar com o Poder Publico e ao estabelecer
critérios mais precisos para a fixacao das penalidades.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que o legislador buscou aproximar a redacdo da Lei de
Improbidade Administrativa ao conteudo do principio da probidade administrativa.

Contudo, como o esforco legislativo ndo garante, por si s6, o resultado almejado, esta
pesquisa levanta questionamentos acerca da interpretagdo que serd conferida pelo Superior
Tribunal de Justica ao dolo especifico, bem como aos adjetivos e advérbios incluidos na nova
redacdo que - apesar de serem incluidos com o intuito de evitar a banalizagdo do conceito de

improbidade - foram amplamente criticados ao longo das audiéncias publicas.
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