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Resumo: Ao cumprir o mandado constitucional expresso de repres-
sdo as condutas desonestas praticadas por agentes publicos contra a
Administragdo Publica, a Lei n. 8.429/1992 definiu as condutas configura-
doras de atos de improbidade administrativa, estabeleceu as sangoes cabi-
veis e dispds sobre algumas regras procedimentais voltadas a persecugao
processual e extraprocessual de tais ilicitos. Em sede pretoriana, outros-
sim, construiu-se uma — até entdo — firme interpretacgao desse diploma,
buscando — na maioria das vezes — promover a maxima efetividade do sis-
tema juridico de protegdo da probidade administrativa. Contudo, grande
parte dos avangos legais e jurisprudenciais conquistados ao longo do
tempo de vida pratica da Lei de Improbidade foi derrubada com o advento
da Lei n. 14.230/2021, que, com o anunciado propdsito de aperfeigoar o sis-
tema até entdo vigente, alterou a Lei n. 8.429/1992, tornando-a, na contra-
mao do progresso esperado na matéria, quase inécua para o propésito ao
qual se destina. Nesse diapasao, o presente artigo farda uma rapida andlise
da natureza constitucional da tutela da probidade para, a seguir, apontar
algumas das principais alteragdes realizadas pelo novo diploma que impu-
seram, ao fim e ao cabo, inaceitavel retrocesso inconstitucional ao sistema
de protegdo da moralidade administrativa.
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1 A base constitucional da tutela da probidade
administrativa e o direito fundamental a protecao suficiente

O constituinte originario assentou, no art. 37 da Constituigao Federal,
como néo poderia deixar de ser em uma Republica, a exigéncia de se
proteger o patrimoénio publico contra condutas praticadas por agen-
tes que, investidos em parcela de poder decorrente de fungéo publica,
deixem de observar os deveres que emanam dos principios funda-
mentais do Direito Administrativo. Tais principios foram elencados
no caput do referido dispositivo, cabendo aqui destacar os principios
da legalidade, da impessoalidade e da moralidade. A propdsito ponde-
ram Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, p. 98):

Especificamente em relagdo aos principios regentes da atividade
estatal, é importante lembrar que estdo eles inseridos, em profuséo,
no texto constitucional. Este fato, longe de representar mera consta-
tacdo da forga legitimante da Constituigao, por ocupar ela o 4pice da
pirdmide normativa, torna cogente que aos principios sejam conferi-
das a imperatividade e a normatividade inerentes a todo e qualquer
comando contido na norma fundamental.

Da natureza cogente desses principios constitucionais emana o dever
imposto a todo agente publico de atuar em estrita conformidade com
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os mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, de forma
honesta e subserviente aos preceitos éticos minimos institucionais e
buscando sempre a plena realizagdo do interesse publico, sem favori-
tismos ou perseguigdes pessoais (MEIRELLES, 2007, p. 89-93).

Esse rol fundamental de principios que conforma a tutela constitu-
cional da probidade na Administragdo Publica faz parte do patrimo-
nio publico em seu aspecto moral, direito fundamental e difuso ao
governo honesto (PLATES, 2011) ou "direito fundamental & probidade
administrativa” (SANTOS, 2012) pertencente a toda a coletividade,
que impoe ao Estado e aos seus agentes, em homenagem aos princi-
pios democratico e republicano, ndo apenas o dever de respeito, mas
também o dever de promover a tutela adequada e suficiente. Nesse
sentido, cumpre citar o ensinamento da subprocuradora-geral da
Reptblica Ménica Nicida Garcia (2006), in verbis:

Numa acepgado mais ampla, porém, patriménio publico é o conjunto
de bens e direitos que pertence a todos e ndo a um determinado indi-
viduo ou entidade. De acordo com essa visdo, o patrimoénio publico é
um direito difuso, um direito transindividual, de natureza indivisivel,
de que sdo titulares pessoas indeterminadas e ligadas pelo fato de
serem cidaddos, serem o povo, para o qual o Estado e a Administragéao
existem. Nesse sentido, o patriménio publico ndo tem um titular indi-
vidualizado ou individualizavel — seja ele ente da administragao ou
ente privado —, sendo, antes, de todos, de toda a sociedade.

]

O patriménio moral é composto pelos principios éticos que regem
a atividade publica, sintetizados no principio da moralidade, consa-
grado no artigo 37 da Constituigao. A atuagao segundo o principio da
moralidade, por parte de todos os agentes publicos, garante a obser-
vancia de um padrao de atuagao dentro da moral, da boa-fé, da leal-
dade e da honestidade, essencial ao bom e correto funcionamento da
administragao publica.

Sendo o patrimoénio publico pertencente a todos — a todo o povo — a
todos cabe por ele zelar, preservando-o e defendendo-o.

]

O patrimoénio publico, portanto, a todos pertence, e por todos — socie-
dade, entes da Administragdo Publica e Ministério Publico — deve ser
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preservado, protegido e defendido, na medida em que sé assim havera
condigdes materiais para que se construa uma sociedade livre, justa
e solidaria, para que se garanta o desenvolvimento nacional, para que
se erradiquem a pobreza e a marginalizagdo, para que se reduzam as
desigualdades sociais e regionais, e para que seja promovido o bem de
todos, como manda a Constituigdo da Republica (art. 3°).

O procurador da Republica José Rubens Plates (2011) destaca, inclu-
sive com base em precedente do Supremo Tribunal Federal (STF), a
natureza fundamental do direito em exame (grifo nosso):

O direito ao governo honesto, por visar, também, a tutela da liber-
dade e da dignidade humana, pode ser catalogado como direito
fundamental, a atrair todo o seu regime privilegiado de protegédo
(clausula pétrea, dimenséao objetiva, eficicia irradiante, proibigdo da
protegéo deficiente etc.).

]

Sabemos todos que o cidadao tem o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por
juizes incorruptiveis, que desempenhem as suas fung¢des com total
respeito aos postulados ético-juridicos que condicionam o exercicio
legitimo da atividade publica. O direito ao governo honesto — nunca é
demasiado reconhecé-lo — traduz uma prerrogativa insuprimivel da cida-
dania. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 27141 MC/DF. Relator:
Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 22.2.2008. DJe 27 fev. 2008).

Tais principios compdem o conteido minimo da protegao constitu-
cional da probidade administrativa e devem ser considerados na sua
definigao. Nesse sentido séo as ligdes de Pedro Decomain (2007, p. 110):

Se a Constituicédo utiliza o termo “ato de improbidade administra-
tiva", transformando a improbidade em conceito constitucional,
importante que se tente delimita-lo.

]

O conceito de improbidade, todavia, pode ter alcance mais amplo,
abrangendo néo apenas atos atentatdrios ao principio constitucio-
nal da moralidade administrativa, como também outros atos que,
embora eventualmente ndo se os reconhega violadores de tal principio,
ndo obstante agridem outros dentre os norteadores da Administragao
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Publica, também relacionados pelo art. 37, caput, da Constitui¢do Federal.
Ademais, a improbidade pode surgir mesmo em situagées nas quais ndo
se verifique prejuizo patrimonial para a Administragéo.

O elenco dos principios pelos quais se deve reger toda agdo admi-
nistrativa, constante do mencionado artigo da Constituigao Federal,
compreende efetivamente néo sé o da moralidade, como também os
da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da eficiéncia.

[.]

Em tese, pois, violagbes a qualquer dos principios balizadores da atu-
agao dos agentes do Estado sao assimilaveis ao conceito de improbi-
dade administrativa. (Grifo nosso).

Importante mencionar que néo é a mera violagdo a qualquer um dos
principios elencados, inclusive ao da legalidade, que poderia atri-
buir ao ato a pecha de improbo, pois cedigo que a conduta deve ser
impulsionada pelo propédsito desonesto, desleal, insito ao principio da
moralidade. Assim seguem novamente as ligdes de Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves (2017, p. 110):

Nao obstante o extenso rol de principios, expressos ou implicitos,
que norteiam a atividade do agente publico, entendemos que mere-
cem maior realce os principios da legalidade e da moralidade. Aquele
condensa os comandos normativos que tragam as diretrizes da atu-
agdo estatal; este aglutina as caracteristicas do bom administrador,
do agente probo, cuja atividade encontra-se sempre direcionada a conse-
cugdo do interesse comum. Da conjungao dos dois extrai-se o alicerce
quase que integral do principio da probidade, o qual deflui da obser-
vancia das regras e principios préprios do sistema. (Grifo nosso).

Em consequéncia desse panorama, alids, € que se convencionou
denominar a improbidade como uma ilegalidade qualificada pelo
elemento subjetivo do agente caracterizado pelo agir desonesto, "[...]
denotando uma degeneragao de carater incompativel com a natu-
reza da atividade desenvolvida".”

O constituinte, ainda, nédo tratou apenas de tragar o conteido minimo
datutela da probidade administrativa, pois, ao redigir o art. 37, § 4°, da
Constituicao, impds ao legislador a obrigagao de sancionar os atos de
improbidade administrativa com a suspensao dos direitos politicos,
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a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, a despeito da restrita margem de discricionariedade
deixada para o legislador estabelecer — apenas e tdo somente — a gra-
dacdo das sangdes cabiveis (art. 37, § 4°, CRFB). Ndo houve, forgoso
reconhecer, discricionariedade acerca da natureza das sangdes.

Presentes, portanto, o direito fundamental a probidade administra-
tiva e o dever expresso de punigdo de condutas violadoras desse con-
tetido ético minimo exigivel de todo e qualquer agente publico.

Desse modo, nao apenas seria inconstitucional a auséncia de previsao
no plano infraconstitucional dos instrumentos adequados e efetivos
para promover o sancionamento dos atos de improbidade, como tam-
bém o é o enfraquecimento, ainda que por meio legislativo, dos instru-
mentos ja concebidos para a satisfagdo desse mister constitucional.

O principio da vedagao da protegdo insuficiente é reconhecido e
tem ampla aplicagdo no dmbito do Supremo Tribunal Federal, como
expressdo do principio da proporcionalidade em sua vertente posi-
tiva, ou seja, que impde um dever de protegao étima do direito. Nesse
sentido (grifos nossos):

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNI-
CIADA. (A) TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITU-
CIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS
DE CRIMINALIZAGAO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES
DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIO-
NALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAGCAO DO PORTE DE
ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos Consti-
tucionais de Criminalizagdo: A Constituigdo de 1988 contém um sig-
nificativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos,
mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art.
5° XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas nor-
mas é possivel identificar um mandato de criminalizagdo expresso,
tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais
nao podem ser considerados apenas como proibigdes de intervengédo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegdo
(Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam
ndo apenas uma proibigdo do excesso (Ubermassverbote), como também
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podem ser traduzidos como proibigées de protegdo insuficiente ou impera-
tivos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de crimi-
nalizagdo, portanto, imp6em ao legislador, para o seu devido cumprimento,
o dever de observdncia do principio da proporcionalidade como proibigédo de
excesso e como proibigdo de protegdo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de
controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em
niveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (trés) niveis ou graus
de intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, conso-
ante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitu-
cional alema: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de
sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); ¢) con-
trole material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).
O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituigdo confere ao
legislador amplas margens de agdo para eleger os bens juridicos penais
e avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protegao
desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas
adotadas transbordam os limites impostos pela Constitui¢ao — o que
podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicio de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protegédo
deficiente (Untermassverbot), deverd o Tribunal exercer um rigido
controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstituciona-
lidade de leis penais transgressoras de principios constitucionais [....
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal [2. Turma]. HC 104410 RS. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 6.3.2012. Data de Publicagao:
Acérdéo Eletrénico DJe 062, divulg. 26 mar. 2012, public. 27 mar. 2012).

Para além da vedagao da protegao insuficiente, importa trazer a lume
o principio da vedagdo do retrocesso ou eficacia vedativa do retro-
cesso dos direitos fundamentais, o qual, nas palavras de Luis Roberto
Barroso (2009, p. 380),

[..] pressupde que esses principios [constitucionais] sejam concreti-
zados através de normas infraconstitucionais [..] e que, com base no
direito constitucional em vigor, um dos efeitos pretendidos por tais
principios é a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais.

Em outras palavras, esse principio impede o legislador de retroceder
no grau de concretizagdo dos direitos fundamentais j4 atingido pela
progressiva protecao legislativa.

Tal principio vem sendo reiteradamente aplicado pelo STF, embora com
mais frequéncia em relagio ao direito fundamental ao meio ambiente:®
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISO-
RIAN.558/2012. CONVERSAONA LEIN. 12.678/2012. INEPCIA DA INI-
CIAL E PREJUIZO DA ACAO QUANTO AOS ARTS. 6° E 11 DA MEDIDA
PROVISORIA N. 558/2012 E AO ART. 20 DA LEI N. 12.678/2012. POSSI-
BILIDADE DE EXAME DOS REQUISITOS CONSTITUCIONAIS PARA
O EXERCICIO DA COMPETENCIA EXTRAORDINARIA NORMATIVA
DO CHEFE DO EXECUTIVO. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DE
RELEVANCIA E URGENCIA. ALTERAGAO DA AREA DE UNIDADES
DE CONSERVACAO POR MEDIDA PROVISORIA. IMPOSSIBILIDADE.
CONFIGURADA OFENSA AO PRINCIPIO DA PROIBIGAO DE RETRO-
CESSO SOCIOAMBIENTAL. ACAO PARCIALMENTE CONHECIDA
E, NESSA PARTE, JULGADA PROCEDENTE, SEM PRONUNCIA DE
NULIDADE. 1. Este Supremo Tribunal manifestou-se pela possibili-
dade e analise dos requisitos constitucionais para a edigdo de medida
provisdria apds a sua conversdo em lei. 2. A jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal admite, em carater excepcional, a declaragio de
inconstitucionalidade de medida proviséria quando se comprove
abuso da competéncia normativa do Chefe do Executivo, pela ausén-
cia dos requisitos constitucionais de relevincia e urgéncia. Na espé-
cie, na exposigdo de motivos da medida proviséria nido se demons-
trou, de forma suficiente, os requisitos constitucionais de urgéncia do
caso. 3. As medidas provisérias ndo podem veicular norma que altere
espagos territoriais especialmente protegidos, sob pena de ofensa ao
art. 225, inc. III, da Constituigdo da Republica. 4. As alteragdes pro-
movidas pela Lei n. 12.678/2012 importaram diminuigdo da protegéo
dos ecossistemas abrangidos pelas unidades de conservagao por ela
atingidas, acarretando ofensa ao principio da proibigédo de retrocesso
socioambiental, pois atingiram o nucleo essencial do direito funda-
mental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto no art.
225 da Constituigdo da Republica. 5. Agao direta de inconstitucionali-
dade parcialmente conhecida e, nessa parte, julgada procedente, sem
pronuncia de nulidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal [Tribunal
Pleno]. ADI 4717, Relatora: Min. Carmen Ltcia, julgado em 5.4.2018.
Processo Eletrénico DJe 031, divulg. 14 fev. 2019, public. 15 fev. 2019).

Comentando essa decisdo com enfoque sobre ambos os principios
consignados, ponderam Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2019):

Ainda nessa quadra preliminar, sabe-se que por forga dos seus deve-
res de protegéo (e ndo apenas em matéria ambiental!) as agdes (e omis-
sbes) dos atores estatais aqui, na perspectiva do controle judicial, do
Estado-Legislador e do Estado-Administrador, devem situar-se, no
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ambito do que se convencionou designar de uma dupla face (ou dupla
dimens&o) do principio da proporcionalidade, entre a proibigdo de
excesso de intervencgédo, por um lado, e a proibigédo de insuficiéncia de
protegao, por outro.

Posto de outra forma, se, por um lado, o ente estatal ndo pode atuar
de modo excessivo, intervindo na esfera de protegao de direitos fun-
damentais a ponto de desatender aos critérios da proporcionalidade
ou mesmo a ponto de violar o nucleo essencial do direito fundamen-
tal em questdo, também é certo que o Estado, por forga dos deveres
de protegao aos quais estd vinculado, nao pode omitir-se ou atuar de
forma insuficiente na promogao e protegao de tal direito, sob pena de
incorrer em violagdo a ordem juridico-constitucional.

A decisdo do STF, ao aplicar o principio da proibigdo de retrocesso
em matéria ambiental utilizou como pardmetro o critério da violagao
ao nucleo essencial do direito fundamental ao ambiente. Da mesma
forma, a Corte deixou claro nao se tratar de principio absoluto com o
propésito de “engessar” a agdo legislativa e administrativa, reconhe-
cendo-se, assim, a existéncia de margem de discricionariedade das
autoridades publicas em matéria ambiental. No entanto, a margem de
discricionariedade estd fortemente amarrada tanto a aspectos “for-
mais” (como disposto no art. 225, § 1° III) quanto “materiais” (como
o nucleo essencial do direito fundamental ao ambiente) ditados pela
prépria CF/1988 e que limitam a atuagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo na seara ecoldgica. E importante pontuar sobre o tema que
a abrangéncia dada ao principio da proibigao de retrocesso pelo STF
ndo se limita a sua tradicional vertente social, como alguns poderiam
pressupor na leitura apenas da ementa do julgado. Da mesma forma,
a compreensao do referido principio pela nossa Corte Constitucional
também implica o reconhecimento do correlato dever de progres-
sividade em matéria ambiental. A decisdo do STF, assim, coloca-se
em perfeito alinhamento com a recente consagragio tanto do prin-
cipio da vedagdo de retrocesso quanto do dever de progressividade
em matéria ambiental consagrados expressamente no artigo 3, c,
do Acordo de Escazu (2018), revelando, por assim dizer, o necessario
"didlogo de fontes normativas” na temaética ecoldgica.

]

O principio da proibigdo de retrocesso ecolégico e dever (do Estado
e dos particulares) de melhoria progressiva da qualidade ambiental
também se revela com o objetivo, por uma questéo de justica entre
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geragdes humanas ou intergeracional, de estabelecer e encarregar
(moral e juridicamente) & geragédo presente a responsabilidade de dei-
xar, como legado as geragdes futuras, pelo menos condigdes ambien-
tais idénticas (status quo ante) aquelas recebidas das geragdes passa-
das, estando a geragdo vivente, portanto, vedada a alterar em termos
negativos ("para pior") as condigdes ecolégicas.

Importa, ainda, consignar que o Brasil é signatario da Convencgéo das
Nagdes Unidas contra a Corrupgao (a Convengdo de Mérida), promul-
gada pelo Decreto n. 5.687/2006, comprometendo-se a “a) Promover e
fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente
a corrupgdo”; e a “c) Promover a integridade, a obrigagdo de render contas e
a devida gestdo dos assuntos e dos bens ptblicos” (artigo 1% grifos nossos).

No ambito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), por sua
vez, o Brasil esta obrigado a “[..] promover e fortalecer o desenvolvi-
mento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessarios
para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgao [..]"; e a [...] asse-
gurar a eficacia das medidas e agoes adotadas para prevenir, detectar,
punir e erradicar a corrupgao no exercicio das fungoes publicas, bem
como os atos de corrupgao especificamente vinculados a seu exercicio
[..]", nos termos do artigo II da Convengédo Interamericana contra a
Corrupgao, promulgada pelo Decreto n. 4.410/2002.

Em suma, atingido um nivel 6timo de protegdo do direito fundamen-
tal em cumprimento ao mandado constitucional, ndo é possivel ao
legislador promover modificagdes legislativas que rebaixem o nivel
de protecao ja conquistado, sob pena de se caracterizar a inconstitu-
cionalidade material da norma, como também, presente a inconven-
cionalidade da medida legislativa, dar azo a responsabilizagdo do Pais
perante a ordem internacional. Ndo obstante, o indesejado retrocesso
ocorreu com o advento da Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021.

As alteragbes promovidas na Lei n. 8.429/1992 pela mencionada lei
importaram, como um todo, um retrocesso inaceitavel ao sistema
patrio de protegdo da moralidade administrativa e de combate a
corrupgao, tornando insuficiente (sendo inexistente em diversos
aspectos) a possibilidade de repressao a atos desse jaez e, portanto,
inconstitucionais e inconvencionais algumas das principais altera-
gOes realizadas no texto legal.
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2 Ainconstitucionalidade da exigéncia de “dolo especifico”
e da exclusao da responsabilizacao por culpa

O elemento do dolo especifico na configuragao de ato de improbidade
administrativa, em contrariedade ao posicionamento pacificado no
Superior Tribunal de Justiga (STJ), dificulta e até pode inviabilizar a
prova do elemento subjetivo na improbidade, em clara violagédo ao art.
37, § 4°, da CF, bem como ao principio da proporcionalidade, em sua
vertente positiva, da protegéo suficiente.

Segundo essa nova regra, para ser viavel a agdo de improbidade admi-
nistrativa, exige-se do autor da agao um esforgo herctleo ou despro-
porcional no sentido de provar, e ja no inicio da demanda, que o agente
publico de fato queria o resultado.

Ocorre que o administrador deve agir de acordo com a lei, observando
fielmente principios que norteiam a Administragio Publica presentes
em toda a Carta Magna, mormente no seu art. 37. Aqui cabe lembrar a
maéaxima de que ao particular é dado fazer tudo que néo estd vedado em
lei, enquanto ao administrador e ao agente publico é devido agir de acordo
com a lei (leia-se: conforme todas as normas que regem a Administragio).

O maximo de liberdade outorgada ao administrador reside na avalia-
¢ao do juizo de conveniéncia e oportunidade para a pratica de certos
atos, no exercicio do denominado “poder discricionario”, ainda assim
nos estreitos limites definidos pelas regras e principios aplicaveis a
espécie e sempre buscando o atendimento aos interesses da coleti-
vidade (CARVALHO FILHO, 2017, p. 53). Hely Lopes Meirelles (2007,
p. 122), a propdsito, consigna que "mesmo quanto aos elementos dis-
criciondrios do ato ha limitagdes, impostas pelos principios gerais do
Direito e pelas regras da boa administragéo, que, em ultima anélise,
sdo preceitos de moralidade administrativa”.

Na mesma linha, Celso Anténio Bandeira de Mello (2002, p. 382)
pondera, in verbis:

[..] adiscricionariedade é liberdade dentro dalei, nos limites da norma
legal, e pode ser definida como: A margem de liberdade conferida pela
lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar
com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto,
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segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfagao aos
objetivos consagrados no sistema legal.

Dessa forma, a jurisprudéncia tem caminhado ha muitos anos no
sentido de que a discricionariedade do administrador publico é sem-
pre uma discricionariedade vinculada aos principios que regem a
Administragao Publica.

Como entdo exigir que para a responsabilizagao desse administrador
seja necessario provar que ele queria o resultado? Exemplificando, em
um caso simples de improbidade em licitagdo de obra publica em que
houve a queda de uma ponte, serd preciso provar que o agente publico
queria o resultado, ou bastara provar que ele néo agiu de acordo com
as normas que regem a Administragdo Publica e que teve o elemento
subjetivo configurado conforme ja estava pacificado na jurisprudéncia?

A previsao ofende o principio da proporcionalidade, na medida em
gue o sistema de improbidade administrativa, previsto no art. 37, § 4°,
da Constituigdo, ndo pode criar limitagdes excessivas na tipificagao
do comportamento subjetivo que impliquem uma intoleravel inefeti-
vidade da tutela juridica que o dispositivo quer resguardar.

Ademais, os tribunais superiores ja haviam assentado que para a res-
ponsabilizagdo por improbidade administrativa bastava a demonstra-
¢éo do dolo genérico ou da culpa grave (esta, no caso do art. 10), a ponto
de o conflito entre esse entendimento e as disposigdes da nova lei ter
sido destacado entre os fundamentos para o reconhecimento da reper-
cussao geral no Agravo em Recurso Extraordindrio n. 843.989 — de
relatoria do ministro Alexandre de Moraes —, no qual se espera o afas-
tamento definitivo do retrocesso imposto pela alteragéo legislativa.

3 Ainconstitucionalidade da exigéncia de “perda
patrimonial efetiva e comprovada”

Essa alteragao consta do art. 10, caput e inciso VII, do texto alterado.
Reiterando todos os fundamentos ja explicitados quanto a tutela da
probidade administrativa e da vedagao de retrocesso, cabe repetir que
ointuito do constituinte sempre foi o de sancionar o ato de improbidade
violador dos principios da Administragado Publica motivado pelo propé-
sito desonesto, independentemente de qualquer prejuizo patrimonial
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causado. Interpretagao diversa demonstra evidente afronta ao art. 37,
§ 4° da CF e a protegao suficiente, nos termos ja descritos.

A propésito, é firme a jurisprudéncia do STJ no sentido de que ha situ-
acgdes em que o dano causado serd presumido e, portanto, ndo passivel
de demonstragao concreta:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL DE IMPROBIDADE. INDEVIDA
DISPENSA DE LICITAGAO. DANO AO ERARIO. RESSARCIMENTO.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. CARACTERIZA-
GCAO DE CULPA DA EMPRESA CONTRATADA. PROVA DO PREJU-
170.DANOIN RE IPSA. NECESSIDADE DE PREVIO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO, INACUMULATIVIDADE DE PENAS E IMPOSSI-
BILIDADE DE RESTITUICAO INTEGRAL DO QUE FOI RECEBIDO
CARENTES DE PREQUESTIONAMENTO. DISCUSSAO DOS TEMAS
NO VOTO VENCIDO. SUMULA 320/STJ. 1. O Ministério Publico tem
legitimidade para propor agéo civil publica de improbidade para plei-
tear, também, o ressarcimento do erario. Simula 329/STJ e Preceden-
tes. 2. Evidenciado no acérdao recorrido, a luz das circunstancias fati-
co-processuais descritas pelo Tribunal de origem, a culpa por parte
da empresa contratada sem licitagdo, cabe a condenagao com base no
art. 10 da Lei n. 8.429/1992 e a aplicagdo das penalidades previstas
no art. 12, I, do mesmo diploma. Precedentes. 3. A indevida dispensa
de licitagdo, por impedir que a administragdo publica contrate a melhor
proposta, causa dano in re ipsa, descabendo exigir do autor da agdo civil
publica prova a respeito do tema. Precedentes da Segunda Turma. 4.
Carecem de prequestionamento dos temas juridicos relativos as ale-
gagdes de necessidade de prévio procedimento administrativo, de
inacumulatividade de determinadas penas e de impossibilidade de
restituicdo integral de todos os valores recebidos, incidindo, no caso,
a Sumula 320/STJ. 5. Recurso especial conhecido em parte e nao pro-
vido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga [2. Turma]. REsp 817921
SP 2006/0026590-0. Relator: Min. Castro Meira. Data de Julgamento:
27.11.2012. Data de Publicagdo: DJe 6 dez. 2012. Grifos nossos).

4 Ainconstitucionalidade da restricao do rol
de condutas de improbidade administrativa que
violem os principios administrativos

A supressao da expressao “qualquer” podera levar a interpretacao de
que o novo dispositivo do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
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(LIA), com redagdo dada pela Lei n. 14.230/2021, contém um rol taxa-
tivo. Tal interpretagao é inconstitucional, por violagao ao principio da
proporcionalidade, protegao insuficiente, e por vedagéo ao retrocesso,
conforme ja exposto.

Ainda que se analisem de forma mais restritiva as condutas ori-
ginalmente previstas nos incisos I, II, IX e X da Lei n. 8.429/1992,
revogados pela Lei n. 14.230/2021, ndo deixaram de ser condutas
improbas tipificadas em lei, no &mbito do sistema de responsabi-
lidade de improbidade administrativa, considerando que, para as
referidas hipdteses, estd presente a continuidade normativa tipica,
encontrando-se todas passiveis de enquadramento como violagao
dos "deveres de honestidade, legalidade e imparcialidade”, em abuso
de fungao publica, conforme o art. 11, caput e § 1°, da LIA, na redagéo
dada pela Lei n. 14.230/2021.

De qualquer forma, a redugao do rol de condutas importa evidente
retrocesso inconstitucional, mormente porque, como exposto na fun-
damentagdo, o intuito do constituinte sempre foi o de sancionar o
ato de improbidade violador dos principios da Administragao Publica
motivado pelo propédsito desonesto, independentemente de qualquer
prejuizo patrimonial causado.

5 Ainconstitucionalidade da proibicao de contratar restrita
ao ambito do ente lesado

O art. 12, § 4° restringiu de forma descabida a proibigao de contratar
exclusivamente com o ente lesado. A previsao € inconstitucional, pois
0 que objetiva o instituto é a reparagao de violagdes graves ao bem
juridico tutelado (honestidade, legalidade e imparcialidade), conforme
o art. 37, § 4° da CF, e as normas da LIA possuem a fungao de preven-
¢ao, tutela e sangdo de comportamentos graves ofensivos a probidade.

A ofensa a esses bens, justamente pelo carater imaterial, jamais ficara
restrita a divisao espacial e organizacional do Estado. Com efeito,
a Administragdo Publica abrange todos os entes (art. 41 do Cédigo
Civil), devendo a sangéo ser aplicada de forma geral, como previa a
redacgao original da lei.
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6 Ainconstitucionalidade da restricao do cabimento
da cautelar de indisponibilidade exclusivamente para
ressarcimento do dano causado ao erario

Ao vedar a inclusédo do valor da multa civil ou acréscimo patrimonial
decorrente de atividade licita (art. 16, § 10), a lei padece de evidente
inconstitucionalidade, por violagdo do devido processo legal e do art.
37, § 4°, da CF, mormente porque € a prépria Constituigdo Federal que
impde a indisponibilidade de bens para a garantia da plena efetiva-
¢do das medidas perseguidas pelo processo. A previsao, ao contrario,
privilegia a pratica fraudulenta, protegendo o patriménio do agente
improbo em detrimento do interesse publico.

A natureza da multa civil possui carater sancionatério e pedagdgico,
em razao do dano moral sofrido pela Administragdo Publica com a
pratica dos atos ilicitos improbos praticados, tanto que sua dosime-
tria ocorre nos limites do art. 12 da Lei 8.429/1992, sendo aplicavel a
cadaréuindividualmente e na medida das suas culpabilidades. Assim,
a medida cautelar deve abranger todo o patriménio necessario para
garantir o pagamento da multa civil a ser cominada, assim como de
valores havidos por enriquecimento ilicito.

7 Ainconstitucionalidade da alteracao da ordem
preferencial para penhora

Com base nos mesmos fundamentos explicitados inicialmente,
fica evidenciada a inconstitucionalidade, ainda, do rol preferencial
indicado pela Lei n. 14.230/2021, pois afronta diretamente o prin-
cipio da razoabilidade e proporcionalidade (este dltimo, na esfera
da vedagdo a protegdo insuficiente), notadamente ao tratar o blo-
queio de contas bancarias como ultima hipétese admissivel. Além
disso, a ordem estabelecida também contraria aquela estabelecida
pelo Cédigo de Processo Civil (art. 835) — que, diga-se, foi o rito ele-
gido pelo legislador para amparar o novo modus operandi da agao
de improbidade administrativa.
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8 Ainconstitucionalidade da exclusao dos entes lesados do
rol de legitimados para a propositura da acao cabivel

A inconstitucionalidade deste tépico se verifica pelo estimulo a pro-
tegdo ineficiente, contrariamente ao principio da proporcionalidade.
O ente lesado, justamente por ter sofrido qualquer dos atos impro-
bos elencados em lei, é o que possui maior interesse, e, muitas vezes,
melhores condigoes, na condugao da demanda, além de deter conheci-
mento mais aprofundado do liame fatico e subjetivo que gerou o pre-
juizo de que se pretende a reparagao. Inviavel, portanto, a concentra-
¢ao da titularidade no Ambito do Ministério Publico, pela impossibi-
lidade de este 6rgdo fazer frente aos interesses das demais entidades
com semelhante rigor fatico e probatério, em evidente descompasso
com a vedagao da protecao insuficiente, ja comentada.

Além disso, é de se pensar que a legitimidade ad causam, como requisito
para a apreciagdo do mérito da agdo, deve ser examinada in statu
assertionis, isto €, no momento da propositura da demanda. Assim, as
agOes em curso estdo regulares, e, caso afastada a inconstitucionalidade
ora apontada, no maximo, deverd ser admitida, nos termos do art. 3° da
Lein. 14.230/2021, uma legitimidade concorrente do Ministério Publico.

Ao que parece, essa Ultima é a tese que vem se firmando no Supremo
Tribunal Federal. Em decisao monocratica proferida ad referendum do
plendrio nos autos da ADI 7043, o ministro Alexandre de Moraes, rela-
tor, atribuiu interpretagao conforme a Constituigao ao caput e aos §§
6°-A, 10-C e 14 do art. 17 da Lei n. 8.429/1992, com a redagao dada pela
Lei n. 14.230/2021, para reconhecer a legitimidade ativa concorrente
entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a
propositura da agao por ato de improbidade administrativa. A decisédo
ainda néo foi apreciada pelo plenario; contudo, até que isso ocorra,
estdo suspensos os efeitos do art. 3° da Lei n. 14.230/2021.

9 Cabimento do agravo de instrumento contra a decisao
que rejeitar preliminares suscitadas pelo réeu

Com base nos mesmos fundamentos citados no item 1 deste artigo,
sustenta-se a inconstitucionalidade do novo § 9°-A do art. 17 da LIA,
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inserido pela Lei n. 14.230/2021, também por violar o principio do
devido processo legal substantivo. Inexiste justificativa razoavel
para a disciplina diferenciada do agravo de instrumento prevista
no Cédigo de Processo Civil, tendo em vista a decisao interlocutdria
contemplada na nova lei.

10 Regra da tipicidade anica (art. 17, §§ 10-C, 10-D e 10-F)

Juntamente com a questdo do dolo especifico, parece-nos ser esta
uma das alteragdes mais prejudiciais trazidas pela nova lei. De acordo
com a nova regra, o autor da agao de improbidade devera vincular
cada fato, obrigatoriamente, a um tipo previsto nos arts. 9° 10 e 11
da lei; assim, também o juizo, no saneamento do feito, devera indicar
com precisao a tipificagado do ato de improbidade.

Do exame atento da lei, percebe-se que as regras impostas nos para-
grafos citados, que preveem a chamada tipicidade unica, sdo incons-
titucionais. Violam toda a normativa de protecdo da probidade
administrativa bem como representam ofensa ao devido processo
legal (art. 5° LIV, CF/88), além da desobediéncia a independéncia
funcional do Poder Judiciario (art. 2°, CF/88), na medida em que néo
cabe ao legislador interferir no livre exercicio de convencimento do
juizo, especialmente em sede de cognigao exauriente, como preten-
dido pelo novel normativo.

Ressalte-se ainda que, mesmo no Direito Penal, cabem os institutos
da mutatio e da emendatio libelli, conforme os quais é possivel, mesmo
no curso do processo, mudar a capitulagédo juridica do ilicito, asse-
gurada a ampla defesa. Tais institutos sao legitimos e validos, por-
guanto seguem a maxima de que o acusado se defende dos fatos e ndo
da tipicidade imposta.

11 Eliminacao da solidariedade da obrigacao de reparar os
danos (art. 17-C, § 29)

A vedagdo da solidariedade, previamente, em lei, se traduz em afronta
a razoabilidade e a proporcionalidade, especialmente sob a ética da
moralidade administrativa e da isonomia, axiomas elevados a nivel
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constitucional (art. 37, § 4°, e art. 5° caput), ao obstar, sem um funda-
mento legitimo e sem alternativa adequada, a reparagao integral dos
danos causados em concurso de agentes ou em beneficio de terceiros.

12 Conclusao

O presente estudo decorreu de debates e trabalhos em gabinete, dos
quais se instaurou nos autores deste artigo a perplexidade diante da gra-
vidade do retrocesso trazido pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021,
sem que houvesse qualquer tempo de vacatio legis. Assim, inimeros ope-
radores do Direito tém tido de se debater com grandes questdes postas,
sem que tenha havido tempo de debate ou absorgao desses temas.

Parece-nos evidente, nos termos expostos, que a Lei de Improbidade n.
8.429, de 2 de junho de 1992, representou grande avango na garantia
dos principios da Administragao Publica, dando concretude ao pre-
visto no art. 37, § 4° da Constituigdo Federal. Conforme largamente
exposto no item primeiro, é possivel extrair do texto constitucional
o direito fundamental ao governo honesto ou direito fundamental a
probidade administrativa; e a Lei n. 14.230/2021, ao trazer alteragdes
gue mitigam de forma extrema a tutela da probidade, ou mesmo a
inviabilizam muitas vezes, em diversos pontos, expostos nos demais
itens deste artigo, representou verdadeiro retrocesso inconstitucio-
nal, por protecao insuficiente.

Sinaliza-se que o tema é por demais recente, mas ja hd sinais de que
o Supremo Tribunal Federal poderd dar respostas efetivas as incons-
titucionalidades trazidas pela Lei n. 14.230/2021. Nesse aspecto, cabe
destaque as decisoOes ja proferidas no STF, conforme a seguir.

« ADIs 7042 e 7043: liminar deferida pelo ministro Alexandre de
Moraes para definir que, além do Ministério Publico, as pessoas
juridicas interessadas tém legitimidade para propor agao por ato
de improbidade administrativa.

« ARE 843.989: afetado como tema representativo de repercussédo
geral (1.199), a fim de dirimir a controvérsia sobre a (ir)retroativi-
dade das alteragdes promovidas pela Lein. 14.230/2021, em especial,
1) a necessidade da presenga do elemento subjetivo — dolo — para a
configuragio do ato de improbidade administrativa, inclusive no
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art. 10 da LIA; e 2) a aplicagdo dos novos prazos de prescrigédo geral
e intercorrente.

Finalmente, enquanto membro e servidor do Ministério Publico
Federal, acreditamos que as alteragdes representaram grave retro-
cesso atuteladaprobidade administrativa e que o reconhecimento das
inconstitucionalidades deve ser postulado perante o Poder Judiciario,
inclusive com o cuidado de que haja o devido prequestionamento, nos
termos da Sumula n. 2824 do Supremo Tribunal Federal, para que
sejam examinados de forma explicita os arts. 3° 5° caput e inciso LIV,
e 37, caput e § 4° da Constituicao Federal.
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Notas

m Considerando a data em que foi produzido, o presente artigo desconsidera
as recentes decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em torno da
Nova Lei de Improbidade Administrativa. Por um dever de informacao e de
lealdade com o leitor, sugere-se que a leitura deste texto seja cotejada com
as teses fixadas pela Suprema Corte no Tema 1.199 de Repercussao Geral.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.177.910-SE. Relator: Min. Herman
Benjamin, julgado em 26.8.2015, DJe 17 fev. 2016. Disponivel em: https://pro
cesso.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informati
vo&acao=pesquisar&livre=@cnot=015768. Acesso em: 22 set. 2022.

1 Ubieadem ratio ibi idem jus: o mesmo fundamento (ambos sao direitos fun-
damentais), a mesma solucdo juridica.

w “Einadmissivel o recurso extraordinario, quando nao ventilada, na decisao
recorrida, a questao federal suscitada.”
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