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Num Estado bem governado poucas sdo as puni¢cbes, ndo
porque se concedem muitos indultos, mas porque ha poucos
criminosos: a abundancia de crimes assegura sua impunidade
quando o Estado decai.

Jean-Jacques Rousseau



Resumo

Essa pesquisa busca, a partir do pressuposto de aplicabilidade de direitos e garantias
fundamentais a qualquer exercicio de poder sancionador pelo Estado, indicar o
conceito constitucional de improbidade administrativa. A partir deste conceito, analisa-
se as pretensas alteragdes do Projeto de Lei n° 10.887/2018 na Lei de Improbidade
Administrativa. Por fim, o trabalho busca identificar em que medida as possiveis
alteragdes na Lei n°® 8.429/1992 impactam na responsabilizagdo dos agentes publicos
na esfera administrativa, tendo em vista que os atos de improbidade costumam ser
capitulados como faltas funcionais nos estatutos dos servidores publicos, geralmente

penalizadas com a san¢ao de demissao.

Palavras-chave: Direito Administrativo;, improbidade administrativa; direito
sancionador; PL n® 10.887/2018.



Abstract

This research seeks, from the assumption of applicability of fundamental rights and
guarantees to any exercise of sanctioning power by the State, to indicate the
constitutional concept of administrative corruption. Based on this concept the article
analyzes the alleged amendments from Bill 10.887/2018 to the Administrative
Corruption Law. Finally, it seeks to identify to what extent the possible changes in Law
N. 8.429/1992 impacts on the accountability of public agents in the administrative
sphere, considering that misconducts in public offices are usually referred to as
functional faults in the statutes of public servants, generally penalized with the sanction

of dismissal.

Keywords: Administrative Law; administrative corruption; sanctioning law; Bill N.
10.887/2018.



Sumario

1 INTRODUGAO ...ttt et 14

2 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO CONCEITO DE IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA et e e e e e e e e e e e e e e e e e e nnareeaeas 16
2.1 Fundamentos e esferas da responsabilizagdo dos agentes publicos ............... 16
2.2 Responsabilizagao dos agentes publicos por improbidade administrativa ....... 18
2.3 O conceito constitucional de improbidade administrativa.................ccccceei. 20

3 O PROJETO DE LEI N° 10.887/2018 E AS ALTERACOES NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA L e 25

4 OS IMPACTOS DO PROJETO DE LEI N° 10.887/2018 NA
RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA DOS AGENTES PUBLICOS ............ 30

5 CONCLUSAO.......oouiieieeeeetee ettt 35

REFERENCIAS ...ttt et s et esen e s 37



14

1 INTRODUGAO

O surgimento de textos constitucionais com forte conteudo axiolégico a partir
da segunda metade do século XX traz em seu amago uma das principais
caracteristicas do Direito Administrativo contemporaneo: a sua constitucionalizagao
(CORREIA, 2016).

Para além dos superprincipios orientadores, presentes na Constituicao Federal
de 1988, é certo que o ordenamento constitucional é o fundamento do Estado
Democratico de Direito, podendo ser compreendido como um “nucleo basico” que
abrange “as conquistas civilizatérias assentadas no bindbmio democracia e direitos
humanos fundamentais-sociais.” (STRECK e MORAIS, 2013, p. 116).

Sob a rubrica de “Direitos e Garantias Fundamentais” a Constituicdo Federal
de 1988 prevé uma série de direitos e garantias que tem como objetivo precipuo o
respeito a dignidade dos individuos e a protegdo contra a ingeréncia arbitraria do
poder estatal na esfera individual. As chamadas garantias fundamentais sao
inviolaveis e podem ser afastadas apenas diante de casos concretos, em situagdes
excepcionais, autorizadas de maneira expressa (MORAIS, 2018, p. 123-127).

A Constituicdo 1988 consagrou ainda o principio republicano como base do
sistema politico do Brasil, sendo um dos pilares do referido principio o exercicio
responsavel pelos agentes publicos de suas fungbes, sempre em prol do interesse
publico e da sociedade.

No Direito Administrativo brasileiro, conforme delineado pelo ordenamento
constitucional, tem-se entédo a responsabilizagdo dos agentes publicos’ nas esferas
politico-civel (improbidade administrativa), penal e administrativa. A responsabilizagao
dos agentes publicos nas referidas instédncias tem como objetivo principal garantir a
submissdo destes aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia, conforme delineado pelo art. 37 da Constituicado Federal de

' Anota-se que a opgdo pela terminologia “agentes publicos” decorre da necessidade de uma
denominagdo mais ampla, que abarque todos aqueles envolvidos no exercicio de fungdes publicas,
com ou sem vinculo empregaticio, na administragéo direta ou indireta. Nesse sentido, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2011) aponta que a Constituicdo Federal de 1988, apés a Emenda Constitucional n°
18/1998, abarca quatro categorias sob a denominagéo de agentes publicos: os agentes politicos, os
servidores publicos, os militares e os particulares em colaboragdo com o Poder Publico.
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1988. Todavia, a promog¢ao dessa responsabilizacdo deve ocorrer em consonancia
com os direitos e garantias fundamentais mencionados acima.

Para a responsabilizagao na esfera politico-civel, o art. 37, §4°, da Carta Magna
traz a previsdo de responsabilizacdo daqueles que cometam os chamados “atos de
improbidade administrativa”. O referido dispositivo constitucional delega ao legislador
ordinario a regulamentagdo da matéria, o que ocorreu com a publicagdo da Lei de
Improbidade Administrativa em 1992 (Lei n°® 8.429/1992).

De outro lado, na esfera administrativa, em regra regulada pelos estatutos dos
servidores publicos de cada ente federado, também costuma-se prever entre as
hipéteses de responsabilizacido a pratica de atos de improbidade administrativa.

Ocorre que ao longo dos quase 30 anos de vigéncia e aplicagado da Lei n°
8.429/1992, algumas de suas disposi¢cdes foram objeto de interpretacbes polémicas,
que levaram a ampliagao das hipoteses de responsabilizagdo dos agentes publicos.

A interpretacdo extensiva da Lei n° 8.429/1992, em especial pelo Superior
Tribunal de Justica, levou ao exercicio do poder punitivo do Estado em desacordo com
o sistema de garantias individuais previsto pela Constituicdo Federal de 1988.

A ampliacdo das hipéteses de responsabilizacdo por improbidade
administrativa em face do seu conceito constitucional, aliada as demais limitagcoes
impostas pelo confuso e ineficiente sistema de controle, com instancias superpostas,
gera elevado grau de inseguranca juridica, coibindo a atuagdo dos gestores publicos
e impedindo, em ultima analise, a consecugdo do vasto rol de direitos sociais
prescritos pela Constituicdo Federal de 1988 (MODESTO, 2016).

Os entendimentos decorrentes dessa interpretagdo extensiva também sao
objeto de criticas devido ao fato de que a responsabilizagdo dos agentes publicos por
atos de improbidade administrativa encerra regime juridico qualificado, que deve
obediéncia as normas constitucionais para exercicio do poder sancionador pelo
Estado como a tipicidade, a seguranca juridica e a legalidade (PEREIRA e MAIA,
2019).

Inserido em um recente contexto de alteragdes legislativas acerca do exercicio
do chamado Direito Administrativo sancionador, o Projeto de Lei n® 10.887/2018 busca
promover diversas alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa, atacando seus
pontos controversos.

Entre as principais alteragbes trazidas pelo Projeto de Lei n°® 10.887/2018,
pode-se citar a nova redagao a ser dada ao art. 11, que passaria a prever que a
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violagao a principios da Administragdo Publica apenas caracteriza ato de improbidade
quando gerar enriquecimento ilicito ou dano ao erario.

A alteracdo, como se demonstrara, implica em verdadeira mudanga do conceito
e da tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, com grandes impactos ao
exercicio do Direito Administrativo sancionador. Isso porque, conforme apontado
acima, os atos tipificados como improbidade administrativa geram a responsabilizag&o
dos agentes publicos ndo s6 na esfera politico-civel, mas também na esfera
administrativa, uma vez que as legislacbes que estabelecem os regimes juridicos
aplicaveis aos agentes publicos nos diversos entes federados utilizam-se desta
tipificagdo, geralmente culminando aos atos de improbidade a sangdo mais gravosa
aplicavel na esfera administrativa: a demissao.

Nesse sentido, o presente estudo buscara demonstrar de maneira sintética,
com especial fundamento na doutrina, quais as limitagdes impostas pela Constituicao
Federal de 1988 a conceituacédo dos atos de improbidade administrativa, verificando-
se, em seguida, sua compatibilidade com a nova redagao a ser dada ao art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa pelo Projeto de Lei n® 10.887/2018.

Por fim, utilizando como referéncia a Lei n° 8.112/1990, buscar-se-a
compreender os impactos da alteragdo no conceito e na tipificacdo dos atos de
improbidade na responsabilizagdo dos agentes publicos na esfera administrativa.

2 LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS AO CONCEITO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

No presente topico, buscar-se-a compreender, de maneira breve, quais as
limitagdes impostas pelos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988 ao exercicio do poder sancionador do Estado perante os Agentes
Publicos, em especial em relagdo ao conceito de improbidade administrativa.

2.1 Fundamentos e esferas da responsabilizagcao dos agentes publicos

Conforme ensina José Manuel Sérvulo Correia (2016), um dos principais tragos
do Direito Administrativo no século XXI é a sua constitucionalizagdo. Apds a Segunda
Guerra Mundial, a ascensao do constitucionalismo e o aumento do poder normativo
das Constituigcbes, com relevante papel axioldgico e orientador, aproximou o Direito

Constitucional e o Direito Administrativo.
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Verifica-se entdo que os fundamentos do Direito Administrativo brasileiro se
encontram atualmente reunidos na Constituicdo Federal de 1988, inclusive com as
definicbes que orientam os regimes juridicos aplicaveis aos agentes publicos e a sua
responsabilizagao.

A vinculagao da atuagao dos agentes publicos aos principios expressos no art.
37, caput, da Constituicao Federal de 1988 € elemento essencial a consecug¢ao dos
objetivos do Estado, na medida em que a atuagao dentro destes parametros garante
o “[...] alcance dos fins para os quais todo poder administrativo €& legalmente
conferido.” (BRITTO, 2013, p. 822).

Com efeito, o fundamento para a responsabilizagdo dos agentes publicos traga
sua origem ao principio republicano, insculpido no art. 1° da Constituicdo Federal de
1988. A esse respeito, Geraldo Ataliba (1998, p. 13) apontava que a “republica é o
regime politico em que os exercentes das fungdes politicas (executivas e legislativas)
representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade,
eletivamente e mediante mandatos renovaveis periodicamente” (g.n.).

Em complemento, trazendo o contexto de evolucéo historica da disciplina de
responsabilizagado dos agentes publicos, Lewandowski (2005) leciona que:

[...] sob a égide da Constituicdo, de 1824, a pessoa do imperador era
"inviolavel e sagrada" em contraste com as cartas republicanas que a ela se
seguiram, nas quais, sem excegao, previu-se que o chefe de Estado pode
perder o mandato pela pratica de crime de responsabilidade, sem prejuizo de
outras sang¢bes. Essa pena, em nosso ordenamento legal, ndo é privativa do
supremo mandatario da nagdo, aplicando-se, também, a todos os
representantes eleitos, que sdo afastados das respectivas fungoes,
assim como os demais servidores estatais, consonidncia com os
postulados da accountability e da responsivenes, caso pratiquem atos
incompativeis com o munus publico que lhes é cometido. (g.n.)

Tem-se assim que os fundamentos do principio republicano s&o a separagao
entre a coisa publica e a privada, a responsabilizacdo dos agentes publicos e a
alternancia de poder. Disso decorre que a prevaléncia do principio republicano
depende de um sistema de responsabilizacdo dos agentes publicos que se desviem
das normas impostas a sua atuagédo, a fim de garantir, sobretudo, a separagéo entre
0 publico e o privado.

Essa responsabilizagado dos agentes publicos que agem em desacordo com os
postulados de interesse publico legalmente estabelecidos ocorre, no atual sistema
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constitucional, em quatro esferas, conforme ensina Hely Lopes Meirelles (2016, p.
613):

Os servidores publicos, no desempenho de suas fungbes ou a pretexto de
exercé-las, podem cometer infragées de quatro ordens: administrativa, civil,
criminal e improbidade administrativa. Por essas infragbes deverdo ser
responsabilizados no ambito interno da Administracéo e/ou judicialmente.

Di Pietro (2016, p. 772), no mesmo sentido, indica a possibilidade de
responsabilizacdo nas esferas administrativa, civil e penal, além da reponsabilidade
por atos de improbidade administrativa, que, apesar de ser processada na seara civel,

produz efeitos que ultrapassam a esfera patrimonial.

2.2 Responsabilizagao dos agentes publicos por improbidade administrativa

A responsabilizagdo por improbidade administrativa esta intimamente vinculada
a ideia de honestidade na Administracdo Publica, sendo a moralidade principio de
observacéo obrigatoria (art. 37, caput, Constituicdo Federal de 1988) e a sua leséo
identificada como improbidade administrativa (art. 37, §4°, Constituicdo Federal de
1988).

A lesdo a moralidade na Administracdo Publica também é prevista como ato
ilicito na Constituicdo Federal de 1988 pelo art. 85, inciso V (crime de responsabilidade
do Presidente da Republica), e pelo art. 15, inciso V (causa de perda ou suspenséo
dos direitos politicos).

A inclusdo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo Federal
de 1988 representou inovagao frente as constituicbes anteriores, que previam a
improbidade como infragdo apenas para os agentes politicos, sendo agora um
principio aplicavel a toda a Administragado Publica (DI PIETRO, 2016, p. 974).

Tem-se por certo, no entanto, a clara diferenciagdo entre imoralidade e
improbidade, na medida em que esta é caracterizada pelo cometimento de um ato
necessariamente ilicito. Nesse sentido, Di Pietro (2016, p. 975) afirma que?:

2 Ressalta-se, entretanto, o entendimento de Di Pietro (2016, p. 975) no sentido de que “Para ser ato
de improbidade, ndo é necessaria a demonstracdo de ilegalidade do ato; basta demonstrar a leséo a
moralidade administrativa.”. O referido entendimento é contrario ao de Ferraz, exposto em sequéncia,
ao qual este trabalho se filia por motivos expostos alhures.
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[...] quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infragédo
sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia entre as
expressodes improbidade e imoralidade, porque aquela tem um sentido muito
mais amplo e muito mais preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou
imorais, mas também e principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade
administrativa (Lei n° 8.429, de 2-6-92), a lesdo a moralidade administrativa
€ apenas uma das inumeras hipéteses de atos de improbidade previstos em
lei.

Em verdade, conforme ensina Ferraz (2019, p. 144-146), a responsabilizagao
por improbidade administrativa decorre da violagao simultanea ao direito (principio da

legalidade) e & moral (moralidade administrativa)®. O autor indica que:

Parece indisputavel, portanto, a distingdo entre os conceitos de ilegalidade e
improbidade, exigindo-se que a configuragédo desta Ultima se dé a partir de
uma ilegalidade (pressuponto desrespeito a lei) coadjuvada pela lesao aos
principios da moralidade e boa-fé (pressupondo violagéo a tais principios).
[...]

E que a extraordinaria gravidade das sangdes cominadas pela Constituigdo
(art. 37, §4°) e pela Lei n° 8.429/1992 aos atos de improbidade administrativa
n&o se coaduna com condutas imbuidas de boa-fé, com ilicitos de menos ou
de nenhuma repercussao no campo normativo da moral, como também n&o
se coaduna com potenciais divergéncias sobre a melhor interpretagdo do
direito (delitos da exegese). Essa parametrizagao (que segrega improbidade
de ilegalidade) decorre diretamente da Constituicdo da Republica e deve
iluminar a interpretagéo da legislagéo infraconstitucional (Lei n® 8.429/1992),
fundamentalmente para definir o elemento subjetivo necessario para o fim de
tipificar atos de improbidade administrativa.

A regulamentagao acerca da forma e da gradacgao para aplicagdo das sangdes
de suspensao de direitos politicos, perda de fungao publica, indisponibilidade de bens
e ressarcimento ao erario decorrentes dos atos de improbidade administrativa ocorreu
com a publicagéo na Lei n® 8.429/1992, por delegacéo do art. 37, §4°, da Constituicdo
Federal de 1988 ao legislador ordinario.

A Lei de Improbidade Administrativa foi sancionada em 2 de junho de 1992 pelo
entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello, poucos dias apods a eclosao

de um escandalo de corrupgdo no qual estava envolvido.

3 No mesmo sentido, Cammarosano e Pereira (2013), entendem a improbidade administrativa como o
“[...] comportamento de quem objetivou resultado cuja especial antijuridicidade, qualificada pela
desonestidade, tinha plena consciéncia.”. Ou seja, para os autores, a improbidade administrativa
também decorre de um ato ilegal qualificado pela desonestidade do agente.
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Na exposi¢do de motivos do Projeto de Lei* encaminhado a Presidéncia da
Republica pelo Ministro da Justica em agosto de 1991 demonstra a intengcédo da
proposta em atender aos anseios populares pelo combate a corrupgdo, um dos
principais elementos do discurso de campanha de Fernando Collor (ALMEIDA, 2013,
p. 5).

Os atos de improbidade administrativa sao tipificados na Lei n® 8.429/1992
pelos artigos 9° (Atos de Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento
llicito), 10 (Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario), 10-A
(Atos de Improbidade Administrativa Decorrentes de Concessdo ou Aplicagao
Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario) e 11 (Atos de Improbidade
Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administragdo Publica).

Tem-se na estrutura de redacédo, em especial dos artigos 9°, 10 e 11, uma
previsdo genérica no caput, seguida por incisos que elencam de forma especifica
quais seriam os atos de improbidade respectivos. Verifica-se, entretanto, a existéncia
de divergéncias doutrinarias acerca da taxatividade destas condutas (CARVALHO
FILHO, 2019, p. 1157).

2.3 O conceito constitucional de improbidade administrativa

Justamente na discussao acerca da taxatividade das condutas tipificadas como
improbidade administrativa, ladeada pela necessidade de verificacdo do elemento
subjetivo e pela possibilidade de presungdo de dano ao erario, é que residem as
maiores polémicas acerca da aplicagado da Lei de Improbidade Administrativa.

Isso porque a tipificagdo aberta verificada na Lei de Improbidade
Administrativa® (HARGER, 2014), o esvaziamento do dolo nas hipéteses dos arts. 9°
e 118 (CAMMAROSANO e PEREIRA, 2013) e a presungao de dano ao erario (in re
ipsa) pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sdo objeto de criticas
contundentes por parte da doutrina, no sentido de que n&o atendem a direitos e

4 Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-8429-2-junho-1992-357452-
exposicaodemotivos-149644-pl.html>. Acesso em 25/07/2021.

5 Conforme anota Harger (2014), “Ha quem pretenda que a afronta a qualquer dos principios da
Administracdo Publica acarrete a incidéncia do [...]" art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

6 Cammarosano e Pereira (2013) apontam o risco acerca da aplicagdo de sangdes por dolo genérico
no ambito da jurisprudéncia do STJ, fazendo referéncia em especial ao posicionamento do Ministro
Herman Benjamin no REsp n°® 765.212.
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garantias fundamentais previstos na Constituigdo Federal de 1988 para o exercicio do
poder sancionador.

E que paralelamente aos fundamentos que norteiam o exercicio responsavel
das fung¢des publicas, a Constituicao Federal de 1988 traz, em suas clausulas pétreas,
garantias fundamentais que permitem aos individuos exigir do Poder Publico o seu
cumprimento (MENDES, 2018). Entre essas garantias, podemos identificar normas de
natureza processual e penal aplicaveis ao exercicio do poder sancionador do Estado.

A esse respeito, Gilmar Mendes (MENDES e BRANCO, 2015, p. 641) aponta
que os direitos fundamentais devem ser entendidos ndo apenas como uma proibigao
aos excessos do Estado, mas também uma obrigagdo de sua atuagdo de forma
suficiente para garantir esses direitos. Segundo o autor, “[...] a ideia de um dever
genérico de protegdo, fundado nos direitos fundamentais, relativiza sobremaneira a
separagao entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca
uma irradiagdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica.”.

Ainda acerca da extensdo dessas garantias, ao abordar os principios da
legalidade e da anterioridade penal na Constituicdo Federal de 1988, Gilmar Mendes
(MENDES e BRANCO, 2015, p. 495) aponta que o conceito de crime ndo abarca
apenas “[...] o fato como tal definido na lei penal, mas também as contravencdes e as
infracdes disciplinares.” e que o conceito de pena “[...] refere-se a toda e qualquer
medida estatal caracterizavel como reagdo a uma conduta culpavel (direito
sancionador).”.

Em verdade, conforme aponta o administrativista espanhol Alejandro Nieto
(2012, p. 131), pode-se dizer que os principios do direito penal possuem fung¢ao
integradora ao direito administrativo sancionador, contribuindo para a constituigdo de
um regime juridico proprio.

Entre os principios penais aplicaveis ao direito administrativo sancionador,
pode-se citar a culpabilidade, a inexigibilidade de conduta diversa, a imputagao
objetiva, a anterioridade, a retroatividade da lei mais benéfica, a taxatividade, a
proporcionalidade e razoabilidade, a adequacéo social, a insignificancia, o juiz natural,
o devido processo legal, a ampla defesa, a vedagdo ao reformatio in pejus, a
presuncao de inocéncia, a duragao razoavel do processo, a vedacao ao uso de provas
obtidas ilicitamente e a individualizagdo da pena (LIMA, 2014).

O que se observa € que os referidos principios ndo sao afetos apenas a seara
penal, mas sim ao exercicio de qualquer espécie de poder sancionador pelo Estado.
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Como ensina Karl Larenz (1997, p. 479), os principios ético-juridicos elevados a nivel
constitucional “[...] hdo-de ter-se em conta também na interpretacdo da legislagcéo
ordinaria e na concretizagdo de ‘clausulas gerais’.”.

Ocorre que a aplicacdo desses principios tem sido desatendida pela
jurisprudéncia patria’, que ndo tem reconhecido, por exemplo, que “a leitura
sistematica do texto constitucional revela que a improbidade € forma qualificada de
descumprimento da moralidade administrativa, vinculada ao desvio de finalidade, que,
por sua vez, & incompativel com a culpa.” (CAMMAROSANO e PEREIRA, 2013).

A critica quanto ao desatendimento as garantias constitucionais
supramencionadas pode ser estendida ao proprio texto da Lei de Improbidade
Administrativa, em especial a redacido do art. 10. Se a improbidade administrativa &
forma qualificada de violagc&o ao principio da moralidade, caracterizada pela violagao
simultanea a legalidade e a moralidade administrativa, o raciocinio l6gico dedutivo
impde a impossibilidade de tipificacdo de qualquer modalidade de improbidade sem a
presenca do elemento subjetivo de dolo. Nesse sentido, Ferraz (2019, p. 147) leciona
que:

A modalidade culposa de improbidade administrativa, contida no art. 10 da
Lei n°® 8.429/1992, segundo se compreende, ndo tem compatibilidade com o
conceito normativo constitucional da espécie. Se a improbidade deve ser
entendida como ilegalidade qualificada pela afronta simultanea aos principios
da moralidade e da boa-fé, impossivel que a sua configuragéo se perfagca sem
a presente do intuito desonesto de agentes publico.

Registre-se entdo o entendimento de que o ato de improbidade é — e sempre
foi — um ato doloso, apresentando-se como parcialmente inconstitucional o
art. 10 da Lei n°® 8.429/92, quando admite a responsabilizagao por culpa. A
ideia de improbidade administrativa, mercé da necessidade de lesdo
simultanea ao direito e a moral, ndo se coaduna com a mera ideia de culpa,
que pressup0e a licitude dos fins da conduta almejada pelo agente.

Também no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa pode ser
identificada a violagdo a garantias constitucionais aplicaveis ao direito sancionador,

na medida em que a previsao de violagao a principios da Administracdo Publica como

7 Citam-se, a titulo exemplificativo alguns entendimentos do Superior Tribunal de Justiga: Agint no
REsp: 1784729 SP 2018/0293075-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
15/09/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/10/2020; REsp: 1622290 AL
2016/0224838-2, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 06/12/2016, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/12/2016; AgRg no REsp 1499706/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/02/2017, DJe 14/03/2017.
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hipétese de improbidade administrativa ndo atende ao principio da tipicidade (ou a
taxatividade), previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme aponta Harger (2014, p. 195-204), o referido principio ndo admite,
para o exercicio do poder sancionador, hipéteses tao abstratas e imprecisas como a
violagdo de deveres principiolégicos, sendo necessario que o destinatario da norma
possa “[...] identificar claramente entre dois possiveis comportamentos qual deles € o
proibido.”.

Ainda sobre o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, o referido autor

indica que:

O unico dos itens previstos no artigo 11, que possui determinagao suficiente
para acarretar a incidéncia de sangéo, é a afronta a legalidade. Ocorre que
esse critério ndo pode ser aplicado sozinho. Exige-se a ocorréncia do
elemento desonestidade agregado a ilegalidade, conforme ja se expds em
tépicos anteriores. Isso significa dizer que a correta interpretagéo a ser dada
ao referido artigo é a que exige o elemento desonestidade e considera que
0s seus incisos estabelecem numerus clausus para as hipéteses que dao
ensejo a incidéncia de penalidade por afronta aos principios da Administragdo
Publica.

E certo que havera quem diga que a interpretagdo ora dada ao artigo 11 limita
em muito a aplicacdo da Lei de Improbidade dando margem a impunidade.
Aqueles que assim afirmam tém razao parcial. Realmente, a aplicagéo da lei
de improbidade fica reduzida. Isso, contudo, n&do significa dar margem a
impunidade. Significa reconhecer que ndo se pode punir a qualquer custo,
pois historicamente essa sempre foi uma opgéo que trouxe mais maleficios
do que beneficios. Todas as vezes que os aplicadores da lei tiveram a
liberdade suprema de punir de acordo com critérios proprios, acabaram por
abusar e condenar pessoas a fogueira simplesmente por discordarem de
suas opinides.

Os exemplos supracitados demonstram como a negligéncia na aplicagao dos
direitos e garantias fundamentais levou ndo s6 a uma interpretagcdo extensiva e
arbitraria da Lei n° 8.429/1992, sem aderéncia a Constituicdo Federal de 1988, mas
também a tipificagdo das hipéteses de improbidade administrativa em desacordo com
0 seu conceito constitucional.

Para além da violagao aos preceitos basicos impostos ao exercicio do poder
sancionador do Estado, “[...] a avaliagdo dos diversos controles institucionalizados do
Brasil revela insuficiéncias e inefetividades.”, como ha muito adverte Odete Medauar
(2018, p. 375).

Também sobre os problemas da superposicao das instancias de controle
estruturadas pela Constituigdo Federal de 1988, Paulo Modesto (2016, p. 3) faz

referéncia a um descontrole do controle:
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E preciso evitar o descontrole do controle, a superposi¢do de controles, o
retardamento inutil de medidas saneadoras, a falta de motivagéo de medidas
restritivas, a auséncia de indicacdo de alternativas validas de gestdo. Numa
palavra, € importante parametrizar o controle e oferecer seguranca juridica
ao Estado e aos particulares tanto na atividade de controle quanto na
atividade de gestéo. O controle ndo é uma atividade com fim em si mesma; é
meio para a realizagdo de fins materiais prezados pela comunidade e meio
para garantir a dignidade humana.

Luciano Ferraz (2019, p. 79-81) ensina ainda que o controle da Administragao
Publica se desenvolveu sob o paradigma legalista, e que:

O fato de a construgao tedrica do direito administrativo ter sido sedimentada
em torno da figura do ato administrativo manifestou repercussées também no
sitio da atividade controladora.

E verdade que os Estados, em geral, apresentaram alternativas mais amplas
e técnicas para ampliacdo das atividades de controle da Administragao
Publica quando instituiram organismos especializados, alheios ao ambito
judicial (tribunais de contas, ministérios publicos, controladorias internas,
corregedorias). Todavia, a despeito dessas iniciativas, ndo enfrentaram o
pecado original do problema, que residia justamente na concepgao
eminentemente legalista e atomizada, que qualificava a visdo antiga da
atividade de Administracédo Publica.

De todo esse contexto, conclui-se que o controle da Administragao Publica ndo
tem um fim em si mesmo, sendo necessario superar o paradigma legalista para que
se possa permitir uma gestdo publica criativa e eficiente (art. 37, caput), capaz de
atender a complexidade social decorrente da coexisténcia de multiplos interesses
publicos, em busca de formas mais dialégicas e concertadas de atuagao
administrativa, marca do novo paradigma do Estado Democratico de Direito do século
XXI (BITTENCOURT NETO, 2017).

O conceito de improbidade administrativa na perspectiva constitucional é entao
o de forma qualificada de violagdo a moralidade, caracterizada pela violagao
simultdnea da legalidade e da moralidade administrativa, sendo, de toda forma,
limitado pelos direitos e garantias fundamentais aplicaveis ao exercicio, a qualquer
titulo, do direito sancionador do Estado.

Demais disso, considerando a necessidade de exercicio das atividades de
controle da Administracdo Publica de forma eficiente, que permita e incentive a
consecucgao dos diversos direitos sociais previstos pela Constituicdo Federal de 1988,
€ necessario que a interpretacao das hipoteses de improbidade administrativa, além
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das balizas ja mencionadas, seja feita ndo com base no paradigma legalista, ja

superado, mas sim com vistas a atender ao interesse publico primario.

3 O PROJETO DE LEI N° 10.887/2018 E AS ALTERAGOES NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A fim de ajustar o exercicio das atividades de controle as necessidades
indicadas acima, € possivel identificar em tempos mais recentes respostas do direito
positivo no sentido de restabelecer as garantias individuais trazidas pela Constituicao
Federal de 1988 em face do exercicio do poder punitivo do Estado.

O grande marco dessa resposta sistémica é a publicagdo da Lei 13.655/2018
que altera a Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”) para incluir
regras “sobre segurancga juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito
publico”.

Entre os 10 artigos adicionados a LINDB, destacam-se as disposi¢ées que
vedam aos 6rgdos de controle, inclusive judicial, a tomada de decisées com base em
“valores juridicos abstratos”, prescrevem a obrigatoriedade de considerag&o por esses
orgaos das consequéncias decorrentes de suas decisbes e a necessidade de
consideragao dos obstaculos e dificuldades enfrentados pelo gestor publico.

Outra relevante alteracao trazida pela Lei n° 13.655/2018, com impactos na
disciplina dos atos de improbidade administrativa, diz respeito a necessidade
constatagdo de dolo ou erro grosseiro para responsabilizacdo dos agentes publicos
quando da tomada de decisdes ou emissao de opinides técnicas. Ferraz (2020, p.
179-180) aponta inclusive que a alteragcédo reorienta a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica em relagdo ao elemento subjetivo na configuracdo dos atos de
improbidade, sendo parcialmente insubsistente o art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa frente as novas disposicdoes da LINDB, seja pelo critério de
incompatibilidade, seja pelo critério de funcionalidade:

Convém acrescentar que a Lei n° 13.655/18 incluiu na LINDB o art. 28,
passando a dispor que “o agente publico respondera pessoalmente por suas
decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Trata-se,
a bem da verdade, de uma reorientagao, pela via legislativa, da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a, que, conquanto se tenha firmado no sentido
da necessidade da comprovagdo do dolo ou culpa grave para fins de
capitulagdo das condutas no artigo 10 da Lei n° 8.429/92, vinha sofrendo
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ataques oriundos de decisdes da Segunda Turma, admitindo a configuragdo
do ato de improbidade lastreado em culpas simples.

A nova disposi¢do da LINDB afeta diretamente a regra do artigo 10 da Lei n°
8.429/92, na medida em que transforma em pressuposto da
responsabilizagdo do agente publico (que decide ou emite opinido técnica)
exclusivamente o dolo e o erro grosseiro (culpa grave), afastando, pois, a
ideia de responsabilizagc&o por culpa stricto sensu. A antinomia entre o artigo
10 da Lei n° 8.429/92 e a Lei n° 13.655/18 ¢ resolvida pelo critério da
incompatibilidade, mercé da aplicagéo da regra do artigo 2°, §1°, da LINDB:
“A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”. Também pode ser resolvida por um critério de
funcionalidade, considerando o carater de metanorma (lei das leis) que é
atribuido a LINDB no contexto do direito brasileiro.

Com efeito, a norma do artigo 28 da Lei n° 13.655;18, com relagéo aos casos
por ela especificados, ao estabelecer um ambito de responsabilizagdo
administrativa mais restrito do que a lei anterior (artigo 10 da Lei n® 8.429/92),
€ incompativel e funcionalmente dissidente, determinando-lhe, pois, a
insubsisténcia parcial.

No mesmo sentido, a Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei
n° 14.133/2021) traz em seu Titulo IV, Capitulo Ill, em especial no art. 169, §3°, e no
art. 1708, disposigdes que afastam a perspectiva puramente legalista das atividades
de controle, privilegiando a manutengcdo dos atos maculados por “simples

impropriedade formal” e a adogdo de “critérios de oportunidade, materialidade,

8 Art. 169 [...]

§ 3° Os integrantes das linhas de defesa a que se referem os incisos |, Il e Ill do caput deste artigo
observardo o seguinte:

| - quando constatarem simples impropriedade formal, adotardo medidas para o seu saneamento e para
a mitigacao de riscos de sua nova ocorréncia, preferencialmente com o aperfeicoamento dos controles
preventivos e com a capacitagao dos agentes publicos responsaveis;

Il - quando constatarem irregularidade que configure dano a Administragédo, sem prejuizo das medidas
previstas no inciso | deste §3°, adotardo as providéncias necessarias para a apuragao das infragbes
administrativas, observadas a segregacdo de fungdes e a necessidade de individualizagdo das
condutas, bem como remeterdo ao Ministério Publico competente cdpias dos documentos cabiveis para
a apuragao dos ilicitos de sua competéncia.

Art. 170. Os 6rgéos de controle adotarao, na fiscalizagdo dos atos previstos nesta Lei, critérios de
oportunidade, materialidade, relevancia e risco e considerardo as razdes apresentadas pelos 6rgaos e
entidades responsaveis e os resultados obtidos com a contratagdo, observado o disposto no § 3° do
art. 169 desta Lei.

§ 1° As razbes apresentadas pelos 6rgéos e entidades responsaveis deverdo ser encaminhadas aos
6rgaos de controle até a conclusdo da fase de instrugéo do processo e nao poderao ser desentranhadas
dos autos.

§ 2° A omissao na prestagéo das informagdes nédo impedira as deliberagdes dos 6rgdos de controle
nem retardara a aplicagdo de qualquer de seus prazos de tramitacéo e de deliberagao.

§ 3° Os 6rgéaos de controle desconsiderardo os documentos impertinentes, meramente protelatérios ou
de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

§ 4° Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar aos 6rgaos de
controle interno ou ao tribunal de contas competente contra irregularidades na aplicagéo desta Lei.
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relevancia e risco”, considerando “as razdes apresentadas pelos érgéos e entidades
responsaveis e os resultados obtidos com a contratagao”.

Nessa esteira, o Projeto de Lei n® 10.887/2018° busca promover alteragdes na
Lei de Improbidade Administrativa, justamente em relagdo a pontos controversos, cuja
interpretacédo extensiva levou a criagdo de um regime de responsabilizagdo que nao
atende as garantias individuais estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988.

A primeira e talvez mais relevante alteragdo trazida pelo Projeto de Lei n°
10.887/2018 a Lei de Improbidade Administrativa refere-se a extingdo da possibilidade
de imputacdo a agente publico de ato de improbidade administrativa na modalidade
culposa.

A nova redagado a ser dada ao art. 10 da Lei n°® 8.429/1992, bem como a
revogacao de seu art. 5°, trazem a necessidade do elemento subjetivo de dolo para
configuragc&o do ato de improbidade.

Ressalta-se a harmonia desta disposi¢do com a atual redacédo da LINDB, que
apos a edigcdo da Lei n® 13.655/2018, como ja mencionado, passou a prever em seu
art. 28 que “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”.

O Projeto de Lei n® 10.887/2018 também altera a competéncia para proposi¢cao
da agao de improbidade administrativa. Conforme atual redag&o do art. 17, caput, da
Lei n°® 8.429/1992, a competéncia para o ajuizamento € do Ministério Publico e
também da pessoa juridica de direito publico interessada, ou seja, que sofreu a
suposta lesédo que leva a propositura da agao.

O Projeto de Lei n°® 10.887/2018 propde a alteragéo do referido dispositivo, que
passaria a atribuir privativamente a competéncia para ajuizamento das ag¢des de
improbidade administrativa ao Ministério Publico.

A alteragédo é acertada, na medida em que evita o ajuizamento temerario de
acodes por entes publicos, muitas vezes comandados por agentes politicos adversarios
de antigos gestores, sobretudo no ambito municipal. Assim, a limitacdo da
competéncia para ajuizamento das agdes de improbidade administrativa ao Ministério
Publico evita, na medida do possivel, persegui¢cdes de cunho politico-ideologico.

9 Aqui faz-se referéncia ao projeto substitutivo ao Projeto de Lei n° 10.887/2018, apresentado pelo
Deputado Carlos Zarattini (PT/SP), relator da Comissdao Especial responsavel pela analise da
proposicao.
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Outra relevante inovagao trazida pelo Projeto de Lei n° 10.887/2018 € o
escalonamento das sancdes aplicaveis pela pratica dos atos de improbidade. As
alteracbes a serem promovidas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa
permitem ao juiz promover a aplicagdo de penas adequadas a cada caso concreto,
aproximando-se do sistema de dosimetria utilizado no direito penal.

A redacédo atual da Lei de Improbidade Administrativa limita a aplicagdo das
penas em patamares fixos, ja pré-estabelecidos pelos incisos do art. 12, havendo
singela mencgao pelo paragrafo unico acerca da adequacéo das penalidades previstas
de acordo com “a extensdo do dano causado, bem como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.”.

Nesse sentido, a nova redacgao traz critérios que visam balizar de forma mais
objetiva a aplicagdo das sangdes, permitindo, além da aplicagado de penalidades por
prazos diversos, como passa-se a prever nos incisos | e Il do art. 12, a limitagao a
multa como sang¢do a ser imposta (art. 12, §5°) e a deducdo de ressarcimentos
referentes ao mesmo dano ja obtidos em outras esferas (art. 12, §6°).

Outro ponto relevante é a fixacdo de regras basicas para a celebragao de
acordos de n&o persecugao civel. O art. 17, §1°, da atual Lei de Improbidade
Administrativa, com redagao dada pela Lei n°® 13.964/2019, ja traz essa possibilidade.
Todavia, a simples leitura da Lei n°® 8.429/1992 permite constatar que nao ha qualquer
regulamentagcdo, nem mesmo a presenga dos requisitos basicos para celebragao
desse tipo de acordo.

Nesse sentido, o Projeto de Lei n® 10.887/2018 acrescenta o art. 17-A a Lei de
Improbidade Administrativa, com previsbes que visam trazer as bases juridicas
necessarias a celebragao destes acordos, como as regras para as suas negociagoes,
seus requisitos minimos e os limites de transigéncia por parte do Ministério Publico.

A regulamentagao da matéria pelo Projeto de Lei n° 10.887/2018, apesar de
singela, merece elogios, uma vez que a elaboragdo de contratos substitutivos de
exercicio de poderes administrativos repressivos € caminho inevitavel para a
consecucgao de uma Administracdo Publica consensual e alinhada as premissas da
Constituicdo Federal de 1988 (COLOMBAROLLI, 2018).

O Projeto de Lei n° 10.887/2018 também altera a Lei n°® 8.429/1992 no que diz
respeito aos prazos prescricionais incidentes sobre os atos de improbidade

administrativa. A matéria, regulada de maneira mais timida pelo art. 23, ganha
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contornos mais especificos, com regras acerca dos prazos para instauragao e
conclusao de inquérito civil e para a proposi¢ao da acdo apos o seu término.

A prescricdo quinquenal, que antes tinha como termo inicial “o término do
exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fungao de confianga”, passa a ser
contada a partir da ocorréncia do fato. Ha também nova previsdo especifica acerca
da prescri¢cao para condenagdes a perda de bens e valores de origem privada, de dez
anos.

O Projeto de Lei n°® 10.887/2018 prevé ainda a imprescritibilidade da pretensao
de ressarcimento de danos ao erario, consolidando na legislagcdo o entendimento
exarado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema de Repercusséo
Geral n° 897 (RE 852.475).

As especificagdes acerca da matéria sdo de grande relevancia, na medida de
evitam debates juridicos e traz mais clareza a aplicagdo de importantes regras de
direito temporal.

Por fim, de especial interesse para o presente trabalho, destacam-se as
alteragcbes a serem promovidas do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa. A
atual redagao permite a responsabilizagdo de agentes publicos por condutas n&do bem
delineadas, por meio de previsdes de amplitude excessiva.

Dessa falha nos elementos objetivos, aliada as interpretagdes acerca do
elemento subjetivo da improbidade, decorrem, por vezes, situagdo absurdas, como a
condenacédo de agentes publicos por divergéncias interpretativas da legislagao.

Trazendo um maior garantismo a Lei de Improbidade Administrativa, o Projeto
de Lei n° 10.887/2018 acrescenta o §1° ao art. 11, com a determinagao de que n&o
caracteriza improbidade administrativa “a acdo ou omissdo decorrente de
interpretacéo razoavel de lei, regulamento ou contrato.”. Com isso, o Projeto de Lei n°
10.887/2018 busca trazer maior seguranga juridica, afastando divergéncias
interpretativas e conferindo maior objetividade a caracterizacdo dos atos de
improbidade.

As alteragdes ao art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa pelo Projeto de
Lei n° 10.887/2018 sao ainda mais proeminentes. Isso porque a nova redacao a ser
dada ao caput do referido artigo prevé que a violagao a principios da Administragcéo
Publica apenas caracteriza ato de improbidade quando gerar enriquecimento ilicito ou

dano ao erario.
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A nova redagédo a ser dada ao caput do referido artigo implica em substantiva
alteragao na tipificagao dos atos de improbidade administrativa, sendo certo que tera
impactos na aplicagdo do regime do Direito Administrativo sancionador n&do apenas
na esfera politico-civel, mas também na esfera administrativa.

Nada obstante os significativos avangos, tem-se por certo que a reforma
pretendida para a Lei de Improbidade Administrativa, com a atual redacao que tramita
no Senado Federal, ainda ndo € suficiente para alinhar a aplicagdo desta modalidade
de exercicio do poder sancionatério do Estado a todos os direitos e garantias
fundamentais aplicaveis a espécie.

Cite-se, por exemplo, que apesar de excluir a possibilidade de configuragao de
improbidade administrativa mediante culpa, o texto nada fala quanto a configuragao
de improbidade por dolo genérico, o que é amplamente admitido pela jurisprudéncia,
mas incompativel com o conceito normativo constitucional do instituto juridico.

Também do ponto de vista do principio da taxatividade, deve-se criticar a
manutengao da expressao “notadamente” ao final do caput dos artigos 9°, 10 e 11, na
medida em que permitem a exegese de que os rols que seguem sao exemplificativos,
0 que, por certo, viola a garantia expressa no art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo
Federal de 1988.

4 OS IMPACTOS DO PROJETO DE LEI N° 10.887/2018 NA RESPONSABILIZAGAO
ADMINISTRATIVA DOS AGENTES PUBLICOS

Como se sabe, os atos de improbidade administrativa sdo fundamento para a
responsabilizacdo dos agentes publicos ndo apenas na esfera politico-civel, mas
também na esfera administrativa. Considerando que a tipificagdo dos referidos atos
ocorre na Lei de Improbidade Administrativa, tem-se por certo que eventuais
alteragbes nesta resultam, necessariamente, em impactos também na
responsabilizagcado dos agentes publicos na seara disciplinar.

Perante os mesmos requisitos para configuragao de ilicito civil (ato ou omissao
ilitica, dolo ou culpa e dano), os agentes publicos também respondem pelos ilicitos
administrativos previstos nos estatutos que estabelecem seu regime juridico (DI
PIETRO, 2016, p. 778).
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Essa responsabilizagdo, de carater disciplinar, tem como objetivo garantir a
ordem do servigo publico, tendo como fundamento o mesmo poder sancionatério do
Estado, mas sendo certo que, como ja mencionado, ndo é a unica esfera de
responsabilizagcado dos agentes publicos. Nesse sentido, Ménica Nicida Garcia (2007,
p. 166), indica que:

Com a responsabilizagao administrativa de um agente publico, pela pratica
de um ilicito administrativo, pretende-se, pois, a tutela e a prote¢cdo da ordem
interna dos servigos, do bom funcionamento da maquina administrativa e,
consequentemente, do servigo publico.

A responsabilidade administrativa do agente publico é a que decorre de sua
sujeicdo ao poder sancionatério disciplinar do Estado. Ressalta-se que o
Estado dispde de um poder sancionatério, inerente ao poder de policia, que
pode ser exercido, de uma maneira geral, sobre todos os administrativos
(impondo regras e sang¢des em caso de desobediéncia para, por exemplo,
proteger o meio ambiente, a saude publica) e, de maneira particular, sobre os
agentes publicos, integrados em sua organizag&o. E deste ultimo caso que
se trata na esfera de responsabilidade administrativa, na qual ndo se esgota,
como se V&, a possibilidade de exercicio, pelo Estado, de seu poder de aplicar
sancgoes.

As legislagdes que estabelecem os regimes juridicos aplicaveis aos agentes
publicos nos diversos entes federados costumam prever como hipdtese de
responsabilizacdo destes, na esfera administrativa, os atos de improbidade,
cominando-lhes, em regra, a sangado mais gravosa aplicavel na esfera administrativa:
a demissao.

Nesse sentido, tem-se, por exemplo, o art. 132, inciso IV, da Lei n®8.112/1990°
(Estatuto dos servidores publicos civis da Unido, autarquias e fundagdes publicas
federais), que prevé que a pena e demissao sera aplicada nos casos de improbidade
administrativa.

A Lein®8.112/1990, todavia, ndo se ocupa em tipificar os atos de improbidade,
sendo o conceito destes atos necessario a aplicagdo do mencionado art. 132, inciso
IV, retirado da Lei de Improbidade Administrativa. Disso decorre que todas as
violagdes a direitos e garantias fundamentais verificados na tipificagdo dos atos de
improbidade na Lei n® 8.429/1992 ocorrem de maneira reflexa na responsabilizagao
por improbidade na esfera disciplinar.

0 Art. 132. A demiss3o sera aplicada nos seguintes casos:

[.]

IV - improbidade administrativa;
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Diante da utilizagdo dos conceitos da Lei de Improbidade Administrativa para
aplicacao de sancdes também na seara disciplinar e da necessidade de interpretagao
e compreensdo do direito de forma sistémica, sobretudo frente aos principios
constitucionais orientadores (LARENZ, 1997), é importante vislumbrar os possiveis
impactos do Projeto de Lei n°® 10.887/2018 na responsabilizagdo dos agentes publicos
na esfera administrativa.

Considerando tratar-se de possivel alteragdo legislativa em matéria de direito
sancionatorio e, portanto, submetida as regras constitucionais do direito administrativo
sancionador, tenta-se aqui vislumbrar quais os possiveis impactos da eventual
alteracao levando em conta a aplicagao da lei no tempo, analisando seus reflexos em
casos futuros, presentes e passados.

Primeiramente, tem-se que o Projeto de Lei n° 10.887/2018 tera
(provavelmente em maior volume) impactos diretos na aplicagdo de sang¢des na esfera
administrativa por atos de improbidade no futuro. Essas consequéncias, de ordem
l6gica, decorrem das préprias alteragdes a serem promovidas na Lei n® 8.429/1992,
na medida em que sera necessario que eventuais imputacdes de atos de improbidade
para responsabilizacdo na esfera administrativa adequem-se as alteragdes acerca da
tipificagdo, da necessidade de elemento subjetivo de dolo (que também compde a
tipificacdo) e do escalonamento das sangoes.

Os impactos das alteragdes na tipificagdo decorrem justamento do fato de que
os estatutos dos servidores publicos nos diversos entes da federacio trazem os atos
de improbidade como hipétese de responsabilizagdo de forma genérica, sendo certo
que os conceitos utilizados para essa responsabilizacdo sdo extraidos da Lei n°
8.429/1992. Se se altera a tipificagcdo dos atos de improbidade na Lei de Improbidade
Administrativa, alteram-se também as hipoteses de responsabilizacdo na esfera
administrativa.

A necessidade do elemento subjetivo de dolo, vista como uma das principais
alteragdes a serem promovidas pelo Projeto de Lei n°® 10.887/2018 também impactam
na responsabilizag&o disciplinar, sendo certo que a interpretagao sistémica do direito
impde que, caso ndao se admitam atos culposos de improbidade administrativa na
esfera politico-civel, também na esfera administrativa ndo sejam admitidos. Essa
alteragdo demonstra que a adequacao (ao menos em parte) da Lei de Improbidade
Administrativa ao conceito constitucional afeto a espécie, em uma esfera, impacta de

forma direta na outra.
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Parece também logico que os ajustes na Lei de Improbidade Administrativa
acerca do escalonamento das sangdes sejam extendidos a esfera disciplinar. Sendo
certa a aplicabilidade ao exercicio do direito administrativo sancionador dos principios
da proporcionalidade, razoabilidade e individualizagdo da pena (LIMA, 2014),
entende-se pela necessaria obediéncia a estes quando da aplicacdo de sangdes
disciplinares aos agentes publicos.

Também os processos administrativos disciplinares atualmente em andamento
serdao impactados pelas alteracbes da Lei de Improbidade Administrativa quanto a
tipificagdo, a necessidade de elemento subjetivo de dolo e ao escalonamento das
sangoes.

Eventuais alteragdes na tipificagdo dos atos de improbidade pelo Projeto de Lei
n° 10.887/2018 impde a reavaliagdo dos atos de instauracdo dos processos
administrativos disciplinares por ato de improbidade administrativa. Caso se verifique
a incompatibilidade entre os fatos imputados ao agente publico e os novos conceitos
de improbidade administrativa, deve-se anular a instauracdo do procedimento
sancionatorio, tendo em vista sua incoeréncia com a nova disposi¢ao legal.

Caso, apds a referida analise, verifigue-se que a adequacédo dos fatos a
tipificagdo permanece, sera entdo necessario analisar a presenga do dolo, essencial
a imputabilidade de qualquer ato de improbidade, conforme o conceito constitucional
e a nova redacao a ser dada a Lei de Improbidade Administrativa.

Por fim, verifica a existéncia do elemento subjetivo de dolo e atendidos os
demais requisitos para a aplicacdo das sancdes, € importante que esta ocorra de
forma proporcional e individualizada, coerente com a gravidade e as consequéncias
do ato, inclusive em atendimento as novas disposi¢des da LINDB.

O ultimo e talvez mais complexo impacto a ser enfrentado pelas alteragdes do
Projeto de Lei n° 10.887/2018 na responsabilizagdo dos agentes publicos na esfera
disciplinar diz respeito a situagées ja consolidadas no tempo. Desta forma, impde-se
analisar as possiveis incidéncias das alteracbes do ponto de vista do direito
intertemporal. Quanto a intertemporalidade dos atos administrativos, ensina Cretella
Junior (1997, p. 3):

Cumpre, em segundo lugar, distinguir o ato administrativo especial,
constitutivo de direito, do afo administrativo interfemporal: consiste o primeiro
em manifestagdo una, autbnoma, no mundo juridico, como, por exemplo, a
promogéao levada a efeito no presente, mas com a "clausula a partir de",
alcangando fato ocorrido no passado; consiste o segundo em medida editada
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no presente, mas que entra em choque com os efeitos de outra manifestagéo
editada no passado, cuja eficacia perdura, encontrando-se com a irradiada
do novo ato.

Desse modo, poderemos ter casos mais simples de atos administrativos,
editados hoje, com efeitos que alcancem o passado, e casos de direito
administrativo intertemporal, isto é, de colisdo de efeitos do ato de hoje com
os do ato de ontem. Enfim, conseqliéncias ex tunc originarias e
consequéncias ex tunc colidentes, envolvendo, estas ultimas, problemas de
direito intertemporal.

Tratando-se entdo de situagdo ja consolidada no tempo, o advento de nova
legislacdo, na qual determinado fato ndo é mais tipificado como ato de improbidade
administrativa, impde a retroagdo da norma atual no tempo, no sentido de extinguir a
punicdo do agente administrativo, uma vez que a conduta ndo € mais vista como
reprovavel pela legislagado que fundamentou a punigao.

Essa retroatividade decorre, como aponta FERRAZ (2020) ao comentar sobre
a Lei n® 14.039/2020, do fato de a responsabilizagéo por improbidade administrativa
integrar o microssistema do Direito Administrativo sancionador, ao qual s&o aplicaveis

os principios do Direito Penal, sendo certo que:

“A ressonancia da regra constitucional da retroatividade da lei mais benéfica
(artigo 5°, XL, da Constituicdo) no campo do Direito Administrativo sancionador
decorre naturalmente do reconhecimento da intersegao entre os principios do

Direito Penal e os temas do Direito Administrativo sancionador.

Recorrendo também ao Direito Penal, tem-se a figura da abolitio criminis, que
gera a extingdo imediata dos efeitos da condenacéo devido a atipicidade posterior da
conduta. Sobre o instituto, ensina Bitencourt (2013, p. 125):

Ocorre abolitio criminis quando a lei nova deixa de considerar crime fato
anteriormente tipificado como ilicito pen- al. A lei nova retira a caracteristica
de ilicitude penal de uma conduta pre- cedentemente incriminada. Nessa
hip6tese, partindo da presuncéo de que a lei nova é a mais adequada, e de
que o Estado n&do tem mais interesse na punigdo dos autores de tais
condutas, aquela retroage para afastar as con- sequéncias juridico-penais a
que estariam sujeitos os autores (art. 2° do CP).

A abolitio criminis configura uma situagao de lei penal posterior mais benigna,
que deve atingir, inclusive, fatos definitivamente julgados, mesmo em fase de
execugao. A abolitio criminis faz desaparecer todos os efeitos penais,
permanecendo 0s civis.

Havendo alteracdo no rol de condutas tipificadas como improbidade
administrativa, deve-se reconhecer a necessidade de revisdo das decisdes proferidas
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anteriormente pela Administragdo em que ha imposicdo de sangbes a agentes
publicos na esfera disciplinar, revogando-se aquelas que sejam incompativeis com a
nova tipificagédo'! e avaliando a adequacgéo da sancao aplicada ao caso concreto.
Assim, com relagdo a condenacgbes anteriores na esfera disciplinar, tem-se
grandes impactos, pela possivel necessidade de revisdo e eventual anulagdo de

diversos atos administrativos.
5 CONCLUSAO

A responsabilizagdo dos agentes publicos possui assento constitucional e
fundamenta-se no préprio principio republicano, na medida em que o exercicio
responsavel das fungdes publicas, ao lado da separagdo entre a coisa publica e a
privada e da alternancia de poder, é essencial a manutencdo do sistema politico
vigente.

Paralelamente, tem-se que os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988 impde uma série de balizas ao exercicio do poder
administrativo sancionador do Estado, que também se fundamenta nesta. Tem-se
assim o conceito constitucional de improbidade administrativa como forma qualificada
de violagdo a moralidade, caracterizada pela violagdo simultédnea da legalidade e da
moralidade administrativa, sendo aplicavel a disciplina os principios constitucionais
(de natureza penal e processual penal) do direito sancionador.

Diante de violagdes a essas garantias na aplicagéo de sangdes, sobretudo aos
agentes publicos, é possivel verificar, nos ultimos anos, um movimento do direito
positivo no sentido de adequar algumas das normas referentes ao exercicio do poder
administrativo sancionador aos comandos constitucionais.

Nesse contexto, o Projeto de Lei n® 10.887/2018 busca promover alteragdes da
Lei de Improbidade Administrativa, podendo-se indicar como principais pontos de
mudancga: a necessidade do elemento subjetivo de dolo, a alteracdo da competéncia
para ajuizamento das agbes de improbidade, a imposicdo de critérios para o
escalonamento na aplicacdo de sangdes, a disciplina acerca da celebragao de

" Aqui também compreendida a necessidade de dolo como elemento subjetivo da tipificagéo,
necessaria ao preenchimento dos requisitos para configuragdo da conduta passivel de sangao.
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acordos de nado persecugao civel, alteragcdes no regime de prescrigdo e na tipificagdo
dos atos de improbidade administrativa.

Dessas possiveis alteracdes, identificam-se impactos na responsabilizagado dos
agentes publicos na seara disciplinar, em especial com relagao aos elementos objetivo
(descricdo da conduta) e subjetivo (necessidade de dolo) da tipificagdo e ao
escalonamento na aplicacdo de sang¢des. Utilizando-se o critério temporal para
analise, tem-se possiveis impactos com relagdo a casos que tratem de improbidade
administrativa no futuro, no presente e no passado.

No futuro, os impactos decorrentes das alteragbes nos elementos objetivo e
subjetivo da tipificacdo impde a reinterpretacdo e reenquadramento dos atos de
improbidade, previstos de forma genérica pela legislagao disciplinar de cada 6rgao da
Administracdo Publica. Impde-se também a adequacgao das sanc¢des ao sistema de
escalonamento, devendo ser aplicadas com base nos principios da proporcionalidade,
razoabilidade e individualizac&do da pena.

No presente, a eventual alteragcdo da Lei de Improbidade devera impor a
reavaliagdo da instauragdo de Processos Administrativos Disciplinares, que também
deverao se adequar a nova tipificacdo dos atos de improbidade e ao escalonamento
das sangdes trazidos pelo Projeto de Lei n® 10.887/2018.

Com relagdo aos casos de responsabilizacdo por improbidade administrativa
na esfera disciplinar ja julgados, tem-se que as alteragdes na tipificagdo s&o capazes
de gerar inclusive a extingdo da pretensao punitiva do Estado com relagao a fatos ja
ocorridos, tendo como base a ideia da abolitio criminis, bem como a necessidade de
revisdo da adequacado das sangdes aplicadas, conforme imposto pelas possiveis
alteracoes.
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