1.INTRODUCAO

No final do més de agosto de 2020, diversos veiculos de imprensa brasileiros
noticiaram que a Subprocuradora-Geral da Republica, Maria Iraneide Olinda Santoro Facchini,
coordenadora da Cadmara de Combate & Corrupgdo do Ministério Publico Federal, enviou nota
técnica ao Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras, apontando algumas preocupacdes
com o teor do Projeto de Lei n.° 10.887/2018 no que diz respeito ao combate da corrupgéo.

Dentre 0s pontos destacados na nota técnica, a coordenadora da Camara de Combate
a Corrupcdo do MPF referiu que “O substitutivo em aprego traz forte prejuizo ao combate a
corrupc¢do e a improbidade no pais, com retrocessos materiais e processuais”. Salientou que
“deixara de se considerar ato de improbidade a violacdo dos principios da administracao publica
— isonomia, legalidade, impessoalidade e moralidade —, e sé constituira conduta improba a
praticada com dolo e fim ilicito”. Acrescentou, ainda, que “reduzird a metade — quatro anos —
as penas de suspensdo de direitos politicos e de inidoneidade para contratar com o Poder
Publico, e permitird ao condenado que continue a exercer cargo publico se tiver mudado de
funcao”.

Conforme matéria jornalistica produzida pelo Estaddo, a Camara de Combate a
Corrupcao sinalizou também que “com essa medida, pretende-se que somente improbidades
administrativas de enriquecimento ilicito e lesdo ao erario sejam merecedoras de punicéo,
relegando a impunidade diversas condutas graves”. O mesmo parecer teria listado, por fim,
“uma série de atos que deixariam de ser improbidade, como um agente publico frustrar a licitude
de um concurso por meio de favorecimento de candidato na corre¢do da prova”, ou entdo “um
agente penitenciario estuprar uma detenta sob sua custodia; e um agente usar documento falso
para punir indevidamente um servidor em processo disciplinar”.

Portanto, diante da atualidade e da emergéncia do tema, entendemos que tal projeto
legislativo, por propor uma mudanca dessa magnitude, precisa ser minuciosamente analisado e
debatido por todos os setores do pensamento juridico, sendo urgente que a academia dé sua
contribuicdo das seguintes formas: (a) explicando por que aqueles conceitos principioldgicos
foram inseridos no regime legal da Lei de Improbidade Administrativa; (b) destacando como
tais principios foram operacionalizados e interpretados ao longo das quase trés décadas de
vigéncia e aplicacdo da LIA; (c) como eles tém contribuido para a tutela juridica da integridade
na Administracdo Publica e, finalmente; (d) como a sua supressdo do ordenamento

infraconstitucional pode impactar o combate a corrupcéo.



Por questdo de transparéncia, ndo podemos deixar de destacar, desde agora, que nossa
hipGtese aqui é justamente afirmar que a eliminagdo da necessidade de observancia pelos
agentes publicos aos principios da publicidade, da legalidade, da impessoalidade e da
moralidade, conforme atualmente prevé o artigo 4° da LIA, acarretara profundo retrocesso no
combate a corrupg¢do. Contudo, por questdo de responsabilidade tedrica, é 6bvio que nao iremos
nos furtar de realizar a anélise mais ampla possivel, examinando a questdo em todos o0s seus
aspectos identificaveis e, caso observemos eventual ganho nessa modificacao, ndo deixaremos
de apontéa-lo.

Ao final, o que se espera é produzir uma pesquisa capaz de contribuir para o premente
debate em torno dessa matéria e fornecer subsidios para que, tanto a comunidade juridica,
qguanto a prépria sociedade civil, possam discutir da forma mais abalizada possivel as
consequéncias que essa proposta de reforma legislativa pode trazer para o enfrentamento da
corrupcao e para a tutela juridica da moralidade administrativa, da ética publica e do patriménio

institucional brasileiro.

2. CORRUPCAO OU IMPROBIDADE: QUAL CONCEITO E MAIS AMPLO?

Para que, ao final, possamos responder de forma adequada se as mudancas propostas
no texto original do Projeto de Lei n.° 10.887/2018 representam, ou ndo, um retrocesso no
sistema de normas juridicas destinadas ao combate da corrupcdo e ndo simplesmente ao
combate da improbidade, precisamos, antes de mais nada, explicar por que tomaremos 0
primeiro conceito de forma mais ampla do que o segundo.

E importantissimo frisar que uma parcela significativa da doutrina brasileira considera
a improbidade uma categoria ético-normativa mais ampla do que a corrupcdo. E ndo faltam
justificativas plausiveis para isso.

A principal delas, talvez, seja a de que muito embora um ato revelador de grave
ineficiéncia possa ser enquadrado no conceito juridico de improbidade — ndo havendo
guestionamento sobre isso -, essa categoria de ilicito ndo poderia ser classificada como
corrupgéo.

Sobre o tema, Fabio Medina Osério (2012; p. 22) assinala que

a categoria ético-normativa designada como corrup¢do — frequentemente
utilizada no direito internacional e na literatura especializada como o uso
indevido de atribuigdes publicas para obtencdo de beneficios privados — néo
abrange a complexidade e os matizes das desonestidades e ineficiéncias
intoleraveis no setor publico, mas apenas de uma faceta da méa gestédo publica,

possivelmente a menos frequente, ou seja, aquela que engloba as gravissimas
desonestidades, além de revelar-se incapaz de assinalar fenbmenos que,



embora ndo se encaixem na ideia de podriddo moral do homem publico,
indicam altos niveis de reprovacdo ético-social. De modo que resulta
aconselhavel inserir o tratamento da corrupcdo como espécie de outra
patologia, esta tida como mais ampla; a corrup¢ao, ao reveés, deve situar-se em
um nivel de detalhamento das desonestidades funcionais mais graves.

Ressalvada essa notavel justificativa, adotaremos aqui o entendimento de que a
corrupgdo é uma categoria mais ampla do que a improbidade administrativa, filiando-nos ao
pensamento de Rogério Gesta Leal (2013; p. 18), para quem

ha uma dimensao simbolica do que significa a corrupgao em termos de valores
democraticos que independe dos seus efeitos praticos e quantitativo-
financeiros, ou mesmo os que dizem com sua consumacao de beneficio ou ndo
— modalidade da tentativa -, pois estdo em jogo as bases normativo-

principioldgicas fundantes das relagdes sociais e da confianga nas instituicdes
privadas.

Compreendida dessa forma, a corrupgéo se revela como um fenémeno multifacetado
gue nao exclui a grave ineficiéncia. Isso porque, uma vez erigido a condicdo de agente publico,
0 sujeito torna-se depositario da confianca que a sociedade tem para com as instituicdes do
Estado. Assim, ndo ha dbice para que os atos de negligéncia, imprudéncia ou impericia que
gerem efeitos danosos a coisa publica sejam também categorizados como atos corruptivos, até
porque, como afirmou o proprio doutrinador Fabio Medina Osorio (2012; p. 6), “os agentes
publicos continuam tendo direito ao erro juridicamente toleravel”.

Ademais, como destaca Rogério Gesta Leal (2014; p. 104), “a LIA busca atingir a
improbidade enquanto corrupgdo administrativa que, sob diversas formas, promove o
desvirtuamento da Administragdo Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica”.

Portanto, ndo sendo a corrupcdo tomada apenas em seu sentido mais tradicional, de
“apropria¢do do publico pelo privado”, mas como um termo que abrange inclusive as mais
variadas formas de subversdo dos valores e das regras morais que orientam a no¢do de cuidado
com a coisa publica e de boa administracdo, percebemos que ela é mais ampla do que a
improbidade. Enquanto a improbidade, para se caracterizar, necessita de um ato que possa ser
enquadrado em um dos trés tipos trazidos na Lei n.° 8.429/92, um ato de corrupcao pode ser
classificado dessa forma ainda que ndo abranja nenhuma conduta positivada.

Outra razéo para que utilizemos o conceito de corrupgdo em vez de improbidade reside
no fato de que se trata de um termo muito mais palatavel para a sociedade civil e para o sujeito
ndo introduzido nas complexas diferenciagcdes conceituais que dominam o universo juridico e
académico. Assim, ao falarmos em retrocesso ou avango no combate da corrupgéo, ha a chance

de que a nossa mensagem atinja um numero maior de interessados em compreender o tema.



Logo, seja pelas razBes de cunho juridico-conceitual, seja pelo motivo de ordem

discursiva, tomamos no presente ensaio a improbidade como espécie do género corrupcao.

3. A NATUREZA E O CONTEUDO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
INCORPORADA A CF/88:

Antes de analisarmos as contribuicdes que a incorporacdo dos principios da
publicidade, da legalidade, da impessoalidade e da moralidade a Lei de Improbidade
Administrativa deram ao combate da corrup¢édo, convém explicar — ainda que brevemente — por
que razao eles foram incluidos nela.

Em linhas muito gerais, a publicidade pode ser tomada como comando normativo
destinado a promover a divulgacao e a publicizagdo dos atos administrativos; a legalidade, em
sua dimensdo administrativa, obriga o agente publico a atuar dentro dos limites da
discricionariedade conferida pelo legislador; e a impessoalidade, pode ser tratada como
comando destinado a impedir que as acgdes realizadas em nome da Administracdo sejam
imputadas a agentes especificos e ndo a seus 6rgaos.

Os trés principios acima referidos, apesar de terem significado auténomo, podem, sem
maiores prejuizos, ser condensados sob o guarda-chuva do principio da moralidade
administrativa, que, por ser aquele com a carga valorativa mais densa e complexa, merece uma
analise mais detida.

Dentre as muitas defini¢cGes construidas para tal principio, destaca-se aquela que consta

na obra de Gilmar Mendes et alii (2008), segundo a qual,

sendo o direito o minimo ético indispensavel a convivéncia humana, a
obediéncia ao principio da moralidade, em relacdo a determinados atos,
significa que eles s6 serdo considerados validos se forem duplamente
conformes a eticidade, ou seja, se forem adequados néo apenas as exigéncias
juridicas, mas também as de natureza moral. A essa luz, portanto, o principio
da moralidade densifica o contetdo dos atos juridicos, e em grau tdo elevado
gue a sua inobservancia pode configurar improbidade administrativa e
acarretar-lhe a suspensédo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acéo
penal cabivel, se a sua conduta configurar, também, a prética de ato tipificado
como crime, consoante o disposto no paragrafo 4 do artigo 37 da Constituicéo.

De qualquer forma, a doutrina brasileira soube deixar claro que a incorporacdo do
principio da moralidade administrativa ao direito brasileiro, pela Constituicdo Federal de 1988,
foi uma grande inovag&o a sua época.

Conforme Claudio Ari Mello (2004), ao tempo da entrada em vigor da Constitui¢do

Federal de 1988, 0 pensamento juridico nacional era ainda dominado pela concepc¢ao positivista



do direito, que, como se sabe, tem como um de seus principais trunfos tedricos (expressdo do
autor) a rigida separacéo entre direito e moral.

Assim, a insercdo da moral no direito trouxe consigo diversos desafios, como incerteza
conceitual, subjetividade hermenéutica, emotivismo axioldgico e, em uma dimenséo negativa,
implica em certa renuncia para com os dogmas da certeza e da objetividade conquistados com
a reducdo do direito a legalidade estrita.

Todavia, a promulgacéo da Constituicdo de 1988 coincide com um tempo em que as
doutrinas juridicas ocidentais se atualizavam em direcdo a superacdo da hegemonia ideoldgica
do positivismo e promoviam, muito pela contribuicdo tedérica de Ronald Dworkin, a
reaproximacao entre direito e moral.

Havendo, nas palavras de Claudio Ari Mello, “um arcabougo tedrico de legitimagéo
da aplicabilidade de um principio juridico que remete a esfera da moral, hoje oferecido pela
concepcado pds-positivista ou neoconstitucionalista de direito”, os juristas brasileiros do periodo
pos-constituicdo puderam conceber a moralidade administrativa dentro deste novo paradigma.

Mas isso ndo significa que tenha sido facil a tarefa de criar um conceito estavel para a
moralidade administrativa.

Ao tratar sobre a natureza e os fins da Administracdo Publica, a doutrina atualizada de
Hely Lopes Meirelles (2016; p. 55) se refere a tal principio afirmando que “impde ao
administrador publico a obrigacdo de cumprir fielmente os preceitos do direito e da moral

administrativa que regem a sua atuagao”. Na sequéncia, destaca que

na administracdo publica, essas ordens e instrugcdes estdo concretizadas nas
leis e regulamentos administrativos, e complementadas pela moral da
instituicdo. Dai o dever indeclindvel do administrador pablico de agir segundo
0s preceitos do direito e da moral administrativa, porgue tais preceitos é que
expressam a vontade do titular — o povo — dos interesses administrados (...).
Os fins da administracdo publica se resumem num Unico objetivo: o bem
comum da coletividade (...). llicito e imoral sera todo ato administrativo que
nao for praticado no interesse da coletividade.

Marcia Noll Barboza (2002), por sua vez, descreve de forma sintética o nucleo
conceitual da moralidade administrativa articulando quatro elementos: a) observancia de uma
moral juridica; b) extraida da disciplina interna da administracdo publica; ¢) com conteudo
determinado pela ideia de fungdo administrativa (a implementagédo do bem comum), da qual
decorre a nocéo de boa administracéo; d) devendo essa observancia ser fiscalizada no terreno
da discricionariedade, especialmente, mas ndo so, no caso de desvio de poder.

Nessa trilha, pode-se depreender que o ndcleo central do conceito de moralidade



administrativa reside na natureza da funcdo da administracdo publica. Ou seja, é a postura
desleal ou infiel dos administradores para com a coisa publica que ira caracterizar a imoralidade
administrativa.

Logo, quando determinada conduta se mostrar violadora da moralidade administrativa,
ela poderd ser considerada ilicita ou antijuridica, ainda que ndo seja propriamente ilegal. O
principio da moralidade administrativa, positivado na Constituicdo, portanto, atua de forma
complementar ao corolario da lei. Isto é, ele alcanca espacos ndo abrangidos pela esfera da
legalidade e, assim, acaba fornecendo ao intérprete uma poderosa ferramenta para afericdo e
enquadramento das mais variadas condutas de agentes publicos ao ordenamento juridico
vigente. Nao fosse essa maleabilidade, diversos atos deslocados da finalidade primordial do
interesse publico teriam, ao longo das Ultimas trés décadas, escapado do controle jurisdicional
por simples auséncia de tipicidade.

N&o obstante, a par do fato de que os esclarecimentos trazidos pelos autores
supramencionados datarem de quase duas décadas atras, cumpre assinalar que sua doutrina em

nada se alterou. Ao tratar da mateéria, Aloisio Zimmer Junior (2019) refere que

para ser imoral, basta que o ato esteja aquém da qualidade, lealdade e boa-fé
esperados no exercicio de competéncias publicas, no exercicio de cargo ou
fungdo publicos. Ndo s6 a desonestidade € alcangada pelo conceito, mas
também a ineficiéncia grave. Por exemplo, estara eivado de imoralidade
administrativa o ato de agente publico que, no exercicio de suas funcgdes,
atenda com negligéncia, imprudéncia ou impericia grave a cidaddo carente de
seus servigos ou tutela. E, sem duvida, essa é uma dimenséo adequada, mesmo
tdo ampla, para o campo de abrangéncia do conceito sob analise.

Hamilton Rangel Janior (2001), por sua vez, assinala que

decorréncia do conceito de moralidade institucional € o conceito de
moralidade administrativa: a ndo-arbitrariedade dos universos individual e
privado contra o estatal, e deste contra aqueles, no &mbito da Administracdo
Publica. E a Constituicdo Federal, ao cuidar da Administracdo Publica, impde
a moralidade, porém especifica sancGes para os casos de improbidade,
deixando implicito o seguinte: a nulidade dos atos desobedientes aquela ndo
exclui a reparabilidade dos bens e a prejudicialidade dos agentes ligados as
lesdes decorrentes desta.

Foi nesse caminho que o artigo 11 da Lei n.° 8.429/92*, buscando concretizar no plano

infraconstitucional o mandamento do constituinte originario, trouxe uma tipologia destinada a

L Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica
gualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituices, e notadamente:

()



punicdo do agente publico que pratique ato atentatdrio contra os principios da administracdo
publica, abrindo espaco, assim, para a tutela juridica da moralidade, positivada no artigo 4° do
mesmo diploma legal?.

Face a dimensd&o juridica do principio da moralidade, mesmo quando ndo se verificar
0 enriquecimento ilicito ou o dano material (condutas puniveis pela Lei de Improbidade
Administrativa) ainda assim poderd ocorrer a ofensa ao principio da probidade, pois o
constituinte teve a intencdo de coibir qualquer grave lesdo a moral positivada, inclusive nos
casos em que ndo se constatam, de forma incontroversa, os danos materiais (FREITAS; 2008;
p. 99).

O ponto central da Lei de Improbidade, portanto, ¢ a protegdo do “patrimdnio publico”,
ndo importando se este vem a ser 0 “patriménio material” ou 0 “patriménio moral”, uma vez
que a lesdo ao primeiro pode ou ndo estar presente no ato, mas a ofensa ao segundo €
pressuposto dele. Essa ideia, inclusive, esta expressamente consignada no artigo 21, inciso |, da
Lei n.° 8.429/92, o qual determina que a aplicagdo das sancdes previstas no referido diploma
normativo independe “da efetiva ocorréncia de danos ao patrimdnio publico, salvo quanto a
pena de ressarcimento” (JUNIOR; 2019; p. 157).

Juarez Freitas (2008; p. 106) ressalta que a espécie de improbidade administrativa
descrita no artigo 11 da LIA causa estranheza apenas para aqueles que ainda ndo desvendaram
a estrutura predominantemente principiolégica e ndo meramente legalista do sistema
administrativo. Trata-se de um contexto em que a infringéncia de qualquer principio ou direito
fundamental acarreta a violacdo, em graus diversos, do sistema. O autor chama atencédo de que,
para ndo desconfigurar o principio da moralidade administrativa e também para ndo ofender o
principio da proporcionalidade, importa ter presentes determinados requisitos para que seja
configurada a hipdtese improbidade administrativa descrita no artigo 11 da LIA, a saber: (a) a
grave violacdo ao senso médio superior de moralidade e (b) a inequivoca intencao desonesta do
agente.

Na trilha da doutrina majoritaria acerca do tema, o precitado autor destaca que nao
acontece transgressao a moralidade na hipdtese de violagdo ténue de outros principios ou de
engano. Isso porque, frise-se, o principio guarda fei¢bes proprias e apenas a violagdo grave é
que pode determinar a aplicacdo razoavel das san¢des correspondentes, sob pena de injustica

manifesta.

2 Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihe séo afetos.



Como se Vvé, apesar do desafio inicial, pode-se dizer que a doutrina brasileira se
desincumbiu satisfatoriamente do dever de produzir uma delimitagcdo adequada ao conceito da
moralidade administrativa. Nossos pesquisadores e académicos souberam desenvolver um
arcabouco tedrico que, quando bem interpretado, vem abalizando e dando sustentacdo as mais
diversas decisdes em matéria de improbidade administrativa, ao longo dos mais de vinte e seis
anos de vigéncia da LIA.

Contudo, esse sucesso é apenas parcial.

Isso porque, por mais que a doutrina juridica tenha-se empenhado para oferecer a mais
precisa delimitacdo possivel, os conceitos principiolégicos descritos no artigo 4° da LIA e no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, nunca irdo se desvencilhar da indeterminabilidade,
ou da “porosidade normativa” que marca a sua existéncia no mundo juridico.

E, como ndo poderia ser diferente, o carater indeterminado dos principios deu margem,
ao longo do tempo, para diferentes interpretacdes, ora mais lenientes, ora de viés mais
punitivista e persecutério, além de ter dado causa a uma inseguranca juridica que permeia as
acOes de improbidade até hoje, bem como a fendmenos que parte da doutrina denominou como
“Direito Administrativo do medo” e “apagdo das canetas”, situacdes essas que serdo melhor

analisadas no topico a seguir.

4. As dificuldades préaticas decorrentes da tipicidade aberta do artigo 11 da Lei n.°
8.429/92

N&o ha duvidas que, de um lado, a tipicidade aberta do artigo 11 da LIA proporcionou
a possibilidade de responsabilizacdo do agente publico que, ndo tendo se locupletado e nem
causado prejuizo ao erario, praticou atos incompativeis com a gestdo da coisa publica, de outro
lado abriu caminho para abusos decorrentes de um uso indiscriminado e irrefletido desse
instrumento normativo.

Tais abusos tém sido frequentemente apontados pela doutrina nos ultimos anos e talvez
seja justamente em razéo desse conjunto de criticas que a redacgéo original do Projeto de Lei n.°
10.887/2018 tenha excluido os quatro principios anteriormente referidos — publicidade,
impessoalidade, legalidade e moralidade — como nortes de observancia aos agentes publicos
previstos no artigo 4° da Lei de Improbidade Administrativa. Isso porque, uma vez eliminados
os deveres de observancia a estes principios, inUmeras praticas que atualmente podem ser
sindicadas na via judicial passariam a estar descobertas da protecdo legal no caso de os juizes
passarem a entender pela impossibilidade de enquadramento delas no artigo 11 da LIA, o qual

estipula que “constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da



administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: (...)”.

Ainda que ndo se possa afirmar peremptoriamente que a supressdo desses principios
do artigo 4° da Lei de Improbidade Administrativa retiraria por completo a possibilidade de
punicdo do agente publico por violagdo a principios, certo é que essa modificagdo conduziria a
um cenario de profunda incerteza quanto aos deveres do Administrador e, consequentemente,
ao agravamento da inseguranca juridica.

Afinal, como punir um ato que atenta contra os principios da Administracdo Publica
se estes principios ndo estdo mais previstos na legislacao atinente? Qual a intencéao do legislador
ao afastar da previsao legal a necessidade de observancia pelos agentes publicos aos principios
da administracdo publica? Pretende o legislador que os atos que resultem em violacdes a tais
principios extirpados do texto da LIA ndo configurem mais improbidade administrativa?

Onde havia clareza, se fara a davida. E essa dlvida, por ser interpretativa,
necessariamente conduzira a novos e tormentosos debates jurisprudenciais acerca de um ponto
sobre o qual atualmente ndo héa divergéncia. Discute-se se determinada conduta viola, ou néo,
determinados principios, mas ndo se a ofensa a tais principios pode caracterizar ato de
improbidade, pois essa certeza a atual redagdo da Lei de Improbidade Administrativa nos traz.

Em artigo publicado no Portal Jota, Flavio Henrique Unes Pereira e Raphael Rocha de
Souza Maia (2019) trazem diversos exemplos de julgados do Superior Tribunal de Justica que,
segundo os autores, nos fazem refletir.

Citam, dentre outros, a condenacgdo de uma médica que teria emitido atestado em seu
préprio favor para tomar posse em cargo publico, muito embora tal avaliacdo tenha sido
confirmada por outro atestado (AgRg no AREsp 73968); referem, também, uma decisdo que
considerou improba e dolosa a contratacdo de servidores publicos sem concurso, embora
autorizada por lei municipal cuja constitucionalidade ndo fora questionada (Agint no AREsp
1366330); apontam a condenacdo, a multa civil e a proibicdo de contratacdo com o Poder
Publico de um administrador de parque que teria permitido que um particular vendesse salgados
e refrigerantes no interior do parque por oito meses sem licitagédo (RESP 1512654).

De fato, todos os exemplos trazidos no artigo mencionado convidam os estudiosos da
matéria a refletir sobre a proporcionalidade de algumas penas, a adequacdo de algumas
condenacdes e, ate mesmo, sobre a necessidade de ajuizamento de muitas acoes.

Na opinido dos mencionados autores, as decisdes exemplificadas acima



demonstram claramente que sempre cabera imputar improbidade por violagao
a principios, que estaria autorizada no caput do art. 11 da LIA, na medida que
sua vagueza conceitual abarca qualquer ilicito, bastando acoplar ao “tipo” a
alegagdo de um misterioso “dolo genérico™ que, na verdade, da forma como
vem sendo feito, confunde-se com a mera voluntariedade.

Como consectario dessa banalizac¢do no uso da Lei de Improbidade Administrativa, 0s
referidos articulistas sinalizam para o fato de que muitos gestores publicos acabam deixando de
adotar solugdes e de “enfrentar com ousadia e criatividade diversos problemas que batem a
porta do executivo”.

De fato, ndo podemos discordar dessa afirmacdo ao notarmos a existéncia de muitos
exemplos contundentes de decises em matéria de improbidade que acabaram por infligir
punicbes a atos que ndo necessariamente violaram a moralidade administrativa em sua
dimensao tedrica de corolario do interesse publico, consoante expusemaos no topico anterior.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorre quando os autores afirmam que

a condenacdo por improbidade administrativa com base no caput do art. 11,
sem enquadrar a conduta reputada improba em algum dos incisos ali
elencados, viola a tipicidade, prevista no art. 5°, 1l e XXXIX, a legalidade,
prevista no art. 37, caput, e a seguranca juridica, haja vista que 0s principios
administrativos ndo possuem per se densidade suficiente para fundamentar a
condenagdo.

Primeiramente, ndo ha violagdo alguma a tipicidade: o inciso Il do artigo 5° da
Constituicdo preconiza que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Contudo, h4 lei obrigando expressamente os agentes publicos “de
qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos”
(artigo 4° da Lei n.° 8.429/92). Quanto ao inciso XXXIX do mesmo dispositivo, ele refere que
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Trata-se,
portanto, do principio da tipicidade penal, que ndo € sequer aplicavel a esfera civil-
administrativa abrangida pela Lei de Improbidade.

Por outro lado, ao referir que a condenacdo por improbidade com base no caput do art.
11 da Lei n.° 8.429/92 viola também a legalidade, os autores desconsideram o fato de que foi
justamente o legislador quem optou por incorporar ao ordenamento infraconstitucional a
possibilidade de violacdo a principios regentes da atividade administrativa. Assim, apenas uma
exegese extremamente positivista poderia legitimar o argumento de que esse dispositivo viola

a legalidade.
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Essa interpretagdo, no entanto, rema contra o chamado “paradigma normativo aberto”,
pautado pela ampliacdo do alcance do direito a partir dos principios e também contra a corrente
neoconstitucionalista que atualmente domina o pensamento juridico desde que se consolidou a
noc&o de perda da hegemonia da lei como fonte de direito. E um entendimento que desconsidera
a possibilidade de aplicacdo direta da Constituicdo como norma apta para produzir efeitos
juridicos e que, portanto, remete a uma concepgdo extremamente legalista de Direito que nos
dias de hoje encontra cada vez menos espaco.

Na mesma linha, a suposta violacdo a seguranca juridica decorre muito mais da
atividade interpretativa do que da redag&o do dispositivo, ndo sendo esse fundamento hébil para
a eliminacdo de normas. Mesmo no Direito Penal, com a rigida tipicidade que o caracteriza, ha
espaco para interpretacGes divergentes.

Além disso, como vimos anteriormente, ha uma sofisticada delimitacdo conceitual
acerca de cada um dos principios inseridos no artigo 4° da Lei de Improbidade, sempre
vinculada a ideia de protecdo ao patriménio publico e de vedacdo ao uso da maquina publica
para a satisfacdo de interesse particular.

N&o obstante, pergunta-se: como retirar esse instrumento de controle dos atos do
agente publico quando sdo evidentes, tanto quanto os casos de excesso, as condutas improbas
que s6 encontraram puni¢do devido a combinacdo entre as regras dos artigos 4° e 11 da LIA?

Para citarmos exemplos dessa outra realidade, veja-se a decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 1767863/SE, onde se concluiu que “confirma a existéncia
da contratacdo de funcionarios sem a devida realizacdo de concurso publico, ndo ha como se
afastar a existéncia de ato de improbidade capitulado no art. 11 da Lei n. 8.429/92”.

Da mesma forma, observe-se o teor da decisdo do RESP 1792158/SC, na qual o
Superior Tribunal de Justica chancelou o entendimento de que “a existéncia de unido estavel
entre (...) licitante e integrante da entidade responsavel pelo certame, e o fato de o ultimo,
posteriormente, passar a integrar a sociedade vencedora da licitacdo, ndo s6é demonstra a
existéncia de conflito de interesses, como também afronta os principios da moralidade,
isonomia e impessoalidade, além de caracterizar o dolo genérico, porquanto patente a intencéo
de fulminar os citados principios”.

Ou, ainda, o caso apreciado pelo Superior Tribunal de Justica no RESP 1817348/CE,
no qual se considerou que a conduta de um prefeito municipal que utilizou dos canais oficiais
da prefeitura para noticiar a posse de sua esposa como deputada estadual afrontou os principios
da legalidade e da impessoalidade. No voto condutor da decisdo, os integrantes da Segunda

Turma afirmaram expressamente que “0 réu-recorrido, ocupando o mais alto cargo da



administragdo publica local, tinha o dever de conhecer a exigéncia bésica segundo a qual néo
pode o administrador utilizar da publicidade oficial para promoc¢éo propria, de seu cénjuge ou
familiares”.

Enfim, se empreendermos nossos esforcos em pesquisa jurisprudencial,
encontraremos decisOes que podem basear tanto o entendimento de que a tipologia do artigo 11
da LIA é abusiva, quanto julgados que demonstram a sua total adequagio ao mundo juridico. E
por isso que a posicdo em defesa da extirpacdo ou da manutencdo da conduta violadora de
principios como ato de improbidade deve buscar guarida em critérios juridicos objetivos e ndo
mutaveis.

E também por isso que, aqui, perfilharmo-nos ao entendimento de que a possibilidade
de configuracdo do ato de improbidade por violacdo aos principios de observancia obrigatoria
previstos no artigo 4° da LIA atende ao corolario maior do Direito Administrativo e ja tantas
vezes mencionado: a supremacia do interesse publico

Nesse sentir, a manutencdo da redacdo do artigo 4° na Lei de Improbidade
Administrativa, e, especificamente, a necessidade da observancia ao principio da moralidade
no agir publico, sdo medidas que resguardam a légica de um regime algcado com base em uma
leitura sistematica da Constituicdo Federal e que nos leva a conclusdo de que os atos de
improbidade podem ser configurados também por violagdo a principios (legais e
constitucionais), e ndo apenas pela tipologia estrita dos incisos do artigo da Lei n.° 8.429/92.

E néo é so.

Aos gue defendem que a possibilidade de condenacéo por improbidade administrativa
decorrente da violagdo aos principios da administracdo publica é refém do subjetivismo do
julgador em razdo da falta de concrecdo de tais normas, importa referir que a eliminagéo do
artigo 4° da LIA, e, por conseguinte, da previsdo explicita de que os agentes publicos devem
ser orientados pelos principios da moralidade, da publicidade, da impessoalidade e da
legalidade, ndo seria suficiente para impedir a sua ma interpretacdo contra os agentes publicos.

E que o original do Projeto de Lei n.° 10.887/18 ndo altera a redacio do caput do artigo
11 da LIA, possibilitando, para toda a sorte, que permaneca a lacuna legislativa e, através de
uma interpretacdo constitucional, sejam mantidas as condenac6es por violagdo a principios da
administragdo publica, a serem extraidos, diante de tal realidade, diretamente do texto
constitucional.

A alteracgdo legislativa proposta pelo original do Projeto de Lei n.° 10.887/18, além de
fragilizar o combate a corrupcéo, tolhendo do ordenamento juridico a base de um dos principais

instrumentos de tutela da ética e da moral administrativa, ndo serd plenamente eficaz ao fim



que se destina, na medida em que a subjetividade e a ma interpretacdo e aplicacdo do artigo 11
da LIA permanecerdo a disposi¢cdo do julgador através de técnicas hermenéuticas ja

consagradas no ordenamento.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos em um momento crucial no enfrentamento a corrupgao. Nos Ultimos
anos, a agenda legislativa que trata dessa matéria avangou e recuou, mas nunca mais perdeu
protagonismo. Seja na esfera penal ou civel, temas como desvio de verbas publicas, recuperacéo
de ativos de propriedade do Estado, recrudescimento de punicdes, criacdo e extingdo de regras
processuais que facilitam a responsabilizacdo de agentes publicos, etc, sdo assuntos que
dominam boa parte das controvérsias juridicas que, ora ressaltam aos olhos da sociedade por
meio da imprensa, ora ficam mais restritas as cercanias da atividade juridica, académica e
forense.

Passados mais de 25 anos da edicdo da Lei de Improbidade Administrativa,
em 2018 surge uma proposta de atualizacdo de seu texto, fruto de uma comissdo coordenada
pelo Min. do Superior Tribunal de Justica, Mauro Campbell, tendo como justificativa para a
alteracdo a necessidade de equalizar o regime da Lei n.° 8429/92 aos novos diplomas legais
correlatos, bem como promover a “sua adequagdo as mudancas ocorridas na sociedade e
também para adaptar-se as constru¢cdes hermenéuticas da prépria jurisprudéncia, consolidadas
em decisdes dos Tribunais”.

E ao nos debrucarmos sobre o original do Projeto de Lei .° 10.887/2018,
optamos desde logo por analisar apenas uma das mudancas nele propostas. Justamente aquela
que, no nosso entendimento, tem maior potencial de impactar a Lei de Improbidade
Administrativa como instrumento de combate a corrupcao.

Examinando os quatro principios que o original do projeto pretende extirpar
da redacdo da Lei n.° 8.429/92, encontramos no principio da moralidade administrativa um fio
condutor: é a nogdo de cuidado com a coisa publica que deve informar todos os atos praticados
pelo agente publico, sendo essa uma premissa inafastavel para o Direito Administrativo, para o
estudo do sistema constitucional e legal que disciplina a tutela juridica da probidade
administrativa e para a interpretacdo dos tdo diversos casos que se apresentarem ao Poder
Judiciario.

Ao desvendarmos o conteldo da moralidade administrativa expressamente
elencado no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 observamos que, naguele ponto

historico, tivemos um poder constituinte originario que, mediante sensibilidade impar, soube



traduzir nessa expressao o conteido fundamental do republicanismo: res publica em primeiro
lugar. Trata-se de conceito que dialoga essencialmente com o ideal de primazia do interesse
publico sobre o particular e constitui um importante mecanismo de oxigenacdo do Direito as
permanentes adaptacOes da corrupgao.

No plano interpretativo, apesar dos evidentes excessos cometidos ao longo
dos quase 30 anos de vigéncia da LIA — frequentemente apontados por uma parcela muito
relevante da doutrina -, 0 que se observa, de modo geral, é que o Poder Judiciario tem se
empenhado em fazer valer os ditames da moralidade e em dar concrecdo ao ideal republicano
de resguardo do patrimdnio publico, mediante aplicacdo dos instrumentos fornecidos pela
Constituicdo e pela Lei de Improbidade Administrativa.

Efetivamente, acaso inexistisse tal instituto, a sociedade restaria
desamparada, na esfera civel, de ferramentas capazes de promover a tutela do patriménio
material e imaterial da Administracdo Publica, de modo que restaria apenas a tormentosa seara
do Direito Penal, mais sujeita a influxos politicos, como aqueles decorrentes do foro por
prerrogativa de funcéo (ndo aplicavel as acGes com base na Lei n.° 8.429/92) e mais limitada
pela Constituicéo.

E esta € a importancia dos principios-deveres do artigo 4° e da modalidade de
ilicito prevista no artigo 11 da Lei n.° 8.429/92, pois, se € verdade que a Constituicdo Federal
deixou as instituicGes descobertas da merecida tutela penal, é também verdade que a Carta
Federativa instituiu um engenhoso sistema de tutela da moralidade, fornecendo ao ordenamento
juridico brasileiro a necessaria abertura para lidar com os avan¢os e modifica¢fes da corrupcao
e resguardar, ao menos a esfera civel, de um instrumental efetivo no que tange a repressao do
enriquecimento ilicito, a recuperacdo de ativos e, principalmente, a tutela de valores morais
inerentemente integrados a no¢do do bem administrar da coisa publica.

Assim, quando nos deparamos com o fato de que o original do Projeto de Lei n.°
10.887/2018 pretende retirar do artigo 4° da LIA os principios da publicidade, legalidade,
impessoalidade e moralidade, podemos antever uma questdo que, se solucionada no plano
jurisprudencial, fatalmente acarretara em muitos entendimentos conflitantes até que seja
pacificada. De um lado, existirdo aqueles para quem a retirada dos principios do ordenamento
infraconstitucional extinguira diversas possibilidades de puni¢do com base no artigo 11 da LIA,
por auséncia de reserva legal; de outro lado, os intérpretes que defenderdo a orientacdo de que
a violagdo aos principios da Administracdo Publica remete ao artigo 37 da Constitui¢do Federal
e, por isso, prescinde de previsdo em lei ordinaria. Trata-se, pois, de um retrocesso no

desenvolvimento de uma ferramenta que ja produz efeitos adequados na protecdo da coisa



publica.

Portanto, é justamente em razdo desse premente debate que se compreende como
inadequada a mudanca proposta, uma vez que daria ensejo a discussdes jurisprudenciais e
doutrinarias acerca de um dispositivo para o qual o pensamento juridico brasileiro ha quase trés
décadas ja desenvolveu uma metodologia de interpretagéo e aplicacdo, sem a qual o patrimonio
moral da Administracdo Pablica teria sido resguardado em camadas muito inferiores aquelas
que hoje se pode alcancar.

Além disso, soa peculiar que, dentre as justificativas do Projeto de Lei, haja o
argumento de que a “Lei de Improbidade Administrativa — LIA carecia de revisdo para sua
adequacgdo as mudancas ocorridas na sociedade e também para adaptar-se as construcdes
hermenéuticas da propria jurisprudéncia, consolidadas em decisdes dos Tribunais”.

Isso porque a funcdo dos 6rgdos jurisdicionais, notadamente das Cortes Superiores, é
conferir interpretacbes que ndo se encontram explicitas no texto legal. Em razdo da
adaptabilidade do Poder Judiciério, que decorre da permanente troca de composicdo dos
Tribunais Superiores e da capacidade que essas Cortes possuem de se adaptar aos influxos da
sociedade, ndo é necessario promover constantes e profundas alteracdes da legislacdo para se
adequar a jurisprudéncia dos Tribunais, pois o préprio Judiciario dispde dos meios adequados
para modernizar suas interpretacdes, sem, contudo, adentrar indevidamente na tarefa
legislativa.

E é exatamente o que ocorre com a alteracdo legislativa analisada neste ensaio, pois a
redacdo atual da LIA permite ao julgador utilizar-se de seu proprio texto para, combinando os
ditames do artigo 4° com as previsoes do artigo 11, analisar a adequacéo da conduta perpetrada
pelo agente publico a luz dos principios da administracdo publica e decidir pela configuracéo,
ou ndo, do ato improbo.

Por isso, alem de a alteracdo da L1A nao ser benéfica, seria também ineficaz, na medida
em que a propria atuacéo das Cortes Superiores supriria eventual necessidade de atualizacéo da
legislacdo e, ainda assim, néo fragilizaria o combate a corrupcao.

N&o obstante, acaso venha a se materializar em lei o Projeto n.° 10.887/2018, néo se
vislumbra 6bice algum a possibilidade de que, para 0s atos que se enquadrem no artigo 11 da
Lei de Improbidade Administrativa, a violagdo aos principios da Administracéo se dé em face
daqueles que estdo positivados no artigo 37, caput, da Carta Magna, pois foi exatamente pela
intencdo de resguardar a coisa publica no grau mais elevado, que o constituinte originario 0s

inseriu diretamente na Carta Federativa.
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