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Introducao

Ao regular o paragrafo 4° do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988,
a Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) surge no
ordenamento juridico brasileiro como texto legal, prioritariamente, voltado
ao combate a corrupcao. A Constituicdo Federal de 1988 introduziu uma
importante ideia para o enfrentamento da corrupcao: a improbidade
administrativa. Afirmada expressamente nos arts. 15, V, e 37, paragrafo 4°,
o termo “improbidade administrativa” sinalizou a possibilidade de abertura
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de um importante capitulo de responsabilidade juridica que nao preci-
saria se encontrar no ambito do Direito Penal. A Constituicdo Federal
assentou a autonomia da improbidade administrativa e franqueou o
caminho para a construcao de uma identidade propria desse campo da
responsabilidade politico-juridica. E, a partir desse pressuposto constitu-
cional, a Lei n. 8.429/92 sistematizou o que seria, no cenario do Direito
Sancionador geral, a “improbidade administrativa”: regras e principios de
uma instancia de responsabilidade ora lida como apartada das instancias
classicas — civil, penal e administrativa —, ora reconduzida a responsabi-
lidade administrativa pela compreensao gradual, e acertada, de que ela
nao se reduziria as infracdes e sancdes na esfera administrativa-funcional.
Mas essa percepcao levou tempo e sofreu desvios.

Ao longo dos anos de aplicacao, experimentou-se na pratica uma
ampliacao do conceito de improbidade administrativa e, consequente-
mente, uma distorcao de seu uso. A par do combate a corrupcao surgiram,
a pretexto de qualificarem-se como atos de improbidades administrativas,
intervencoes indevidas em politicas publicas.

A LIA iniciou sua trajetoria sob uma disputa de ambitos de respon-
sabilidade, ora pela leitura da responsabilidade civil, outras tantas
vezes com natureza penal, mas paulatinamente se encaminhando para o
campo da responsabilidade administrativa que deixou de ser compreen-
dida sob uma perspectiva estrita, administrativa-funcional (reduzida ao
processo administrativo disciplinar), para ampliar-se e comportar em
seu meio diversas linhas, e uma delas, com autonomia constitucional,
a improbidade administrativa.

Nesse curso, a LIA preservou essencialmente a redacao original até
a recente mudanca, quase 30 anos de vigéncia. Durante a construcao
de sua propria identidade, a LIA, ao lado do combate a grave ma gestao
do interesse publico, com o passar dos anos, paulatinamente, tornou-se
também instrumento para coibir a atuacao de gestores publicos, os quais
se viam sempre na iminéncia do ajuizamento de acdes de improbidade
administrativa baseadas muitas vezes em falhas formais ou em divergéncia
interpretativa acerca de normas regulamentares.

0 movimento de banalizacao das acdes judiciais com vistas a imposi-
cao das duras penas previstas na LIA ocasionou forte ofensa ao principio
da seguranca juridica e inibicdo na atuacdo administrativa do agente
publico. Tal fenomeno recebeu o nome de “apagao das canetas”.
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1. Surgimento da LIA

A improbidade administrativa surge de forma inédita na versao
promulgada da Constituicao Federal de 1988. Importante destacar que
na analise do historico do paragrafo 4° do artigo 37 da Constituicao*
demonstra-se que os conceitos de improbidade e corrupc¢do se alteram com
grande frequéncia nas diversas fases e minutas do texto constitucional.
Tal intercambialidade nao deixa de chamar atencao. Isto porque o termo
probidade administrativa, embora presente no ordenamento juridico
desde, pelo menos, 1950 — com a Lei n® 1.079/50 —, nao dispensava a
mesma objetividade do termo corrupcdo. Enquanto este abrange condutas
especificas, aquele tenta enquadrar todo um conjunto de atos voltados
ao ideal republicano da gestao publica®.

Também é interessante notar, tal como adiantamos na introducao,
que a intercambialidade entre os dois conceitos acabou por criar uma
indefinicao sobre a natureza civil, penal ou administrativa da improbidade.
Em verdade, a protecao da probidade administrativa foi introduzida ao
longo das discussoes constituintes por meio da emenda n° 559, proposta
pelo Constituinte Hélio Costa, com o seguinte teor:

Os atos de improbidade administrativa sdo crimes
inafiancdveis, e importarGo na suspens@o dos
direitos politicos, na perda da funcdo publica,
na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento
do erdrio, na forma e gradacdo prevista em lei,
sem prejuizo da ac¢do penal correspondente.

4 Cf.: BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Centro de Documentagcao e Informagao. Quadro histdrico
artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/
handle/bdcamara/35539/quadro_historico_art.%20037_%C2%A74.pdf?sequence=2&isAllowed=y.
Acesso em: 29 nov. 2021.

o

Asimples leitura dos tipos de crimes de responsabilidade contra a probidade na Administracao Publica
(art. 9° da Lei n° 1.079/50) é suficiente para verificar a grande abrangéncia do conceito: “1) omitir
ou retardar dolosamente a publicacao das leis e resolucdes do Poder Legislativo ou dos atos do Poder
Executivo”; “2) ndo prestar ao Congresso Nacional, dentro de 60 (sessenta) dias apos a abertura da sessao
legislativa, as contas relativas ao exercicio anterior”; “3) nao tornar efetiva a responsabilidade dos seus
subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituicao”;
“4) expedir ordens ou fazer requisicao de forma contraria as disposicoes expressas da Constituicao”;
“5) infringir, no provimento dos cargos publicos, as normas legais”; “6) Usar de violéncia ou ameaca
contra funcionario publico para coagi-lo a proceder ilegalmente, bem como utilizar-se de suborno ou
de qualquer outra forma de corrupgao para o mesmo fim”; “7) proceder de modo incompativel com a
dignidade, a honra e o decéro do cargo”.


https://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/35539/quadro_historico_art.%20037_%C2%A74.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/35539/quadro_historico_art.%20037_%C2%A74.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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Percebe-se, realmente, que existia certa confusao com relacao ao
regime juridico para tratamento dos ilicitos envolvendo a protecao da
probidade administrativa, uma vez que a emenda anteriormente proposta,
ora define os atos de improbidade como crimes inafiancaveis, ora ressalta
gue as penas se aplicam “sem prejuizo da acao penal correspondente”.

A auséncia de uma definicao clara acerca da probidade - e, conse-
quentemente, da improbidade administrativa — talvez justifique o lapso
de mais de trés anos para regulamentacao do disposto no paragrafo 4° do
artigo 37 da Carta Magna, vindo a ocorrer somente diante das acusacoes
que alimentavam o movimento pelo impeachment do entao Presidente
Fernando Collor. Como resposta, o Poder Executivo encaminhou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei (PL n® 1.446/91) que circunscrevia o
tema da improbidade administrativa aos atos tipificados como “enriqueci-
mento ilicito no exercicio de cargo, emprego ou funcdo da administracao
publica” e reforcava a nocao de que seu conteldo estava ligado a “pratica
desenfreada e impune de atos de corrupc¢ao, no trato com os dinheiros
publicos” — conforme se verifica na exposicao de motivos subscrita pelo
entao Ministro da Justica Jarbas Passarinho.

Todavia, ja ao longo do processo legislativo foi alargado o conceito
pretendido originalmente no PL, introduzindo-se a forma culposa de impro-
bidade por dano ao erario e a modalidade de improbidade por ofensa aos
principios da Administracdo Publica. Assim, nota-se que o que foi concebido
originalmente para ser um mecanismo de combate a desonestidade no
uso dos recursos publicos, passou, por opcao do Legislativo a época, a ser
uma ferramenta de combate dos desvios genéricos do agente publico®.

Por se tratar de uma legislacao voltada a perseguir desvios indesejados
por todos na conducao da Administracao Plblica, a Lei n° 8.429/92 passou
boa parte de sua existéncia sem alteracoes significativas. Como outras
leis que buscam bons objetivos, havia sobre a LIA uma certa blindagem
contra criticas.

Mas, nesse percurso pela busca de uma identidade do que seria
“improbidade administrativa”, qual a sua natureza juridica, a ciéncia
juridica conseguiu amadurecer para identificar, primeiro, a sua autonomia
constitucional decorrente da expressa referéncia a um novo instituto no

¢ Uma boa medida para a amplitude do género de desvios combatidos pela redagéo original da Lei n® 8.429/92
é a tipificacdo do art. 11, que, além de conter os principios previstos no art. 37, caput, da Constituicao
Federal, agregou conceitos cuja definicao é inexistente, como o caso da “lealdade as instituicoes”.
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texto constitucional. Sinais, conforme dito na introducao, de que nao se
tratava de um capitulo do Direito Penal. O art. 12, caput, da Lei 8.429/92,
em sua original redacao, reafirmou essa possibilidade ao explicitamente
afirmar que independentemente das sancoes penais, civis e administrativas,
uma vez identificada a improbidade administrativa, as penas dispostas no
artigo deveriam ser aplicadas.

A compreensao sobre o instituto da “improbidade administrativa”
encontrou horizontes mais precisos: ou a leitura da improbidade adminis-
trativa como género autonomo de responsabilidade juridico-constitucional,
ou como espécie da responsabilidade administrativa desde que ela fosse
relida para nao mais se restringir as infracdes funcionais de servidores
publicos e o respectivo processo disciplinar, e sim como género no qual se
abrem diversa linhas: administrativa-funcional (infracées funcionais em
processo disciplinar), improbidade administrativa, infracoes tributarias,
infracbes de transito, infracdes relacionadas a vigilancia sanitaria e,
ainda, por edificacdes de obras e licenciamento de atividades empresarias,
meio ambiente etc.

2. Alteracées recebidas pela LIA até 2021

De modo geral, a LIA recebeu poucas alteracdes substanciais até a
promulgacao da Lei n® 14.230/21. Porém, dois movimentos de mudancas
chamam atencao.

O primeiro deles diz respeito a uma série de alteracdes no processa-
mento das acdes de improbidade, em especial nos paragrafos do artigo 17
da LIA, ocorridas ao longo do governo do entao Presidente Fernando
Henrique Cardoso. Tratava-se, a época, de incluir na LIA mecanismos
de controle do abuso do direito de acdo em matéria de improbidade
administrativa, conforme se observa da exposicao de motivos da Medida
Provisoria n° 2.088-35, de 27 de dezembro de 2000, subscrita pelo entdo
Ministro da Justica José Gregori.

A ideia corrente na época de edicdo da MP era a de que a mera
acusacao de improbidade ja carrega em si um estigma ao acusado,
maculando sua imagem perante a sociedade, o que justificaria um
controle maior sobre o ajuizamento temerario das acoes. Por essa razao,
foram introduzidas algumas caracteristicas do processo penal no rito das
acoes de improbidade — como a defesa prévia (art. 17, § 6°, incluido
pela MP n° 2.088-35/00) e aplicacao do art. 221, caput, e § 1° do Codigo
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de Processo Penal (art. 17, § 12, incluido pela MP n° 2.088-35/00) —
assim como a previsao de multa na apresentacao de imputacao manifes-
tamente improcedente (art. 17, § 11, incluido pela MP n° 2.088-35/00)
e possibilidade de reconvencao por parte do réu (art. 17, § 10, incluido
pela MP n° 2.088-35/00).

Nota-se, portanto, que nao configura novidade o entendimento
agora expresso na Lei n° 14.230/21 de que se faz necessario no sistema
de Direito Administrativo Sancionador a observancia de um ndcleo minimo
de garantias compartilhadas com o Direito Penal, voltadas a contencao
do abuso dos instrumentos de controle e sancionamento estatal.

Outras alteracoes se destacam nao pelo reflexo no processamento das
acoes de improbidade, mas como indicadoras da mudanca de perspectiva
e amplitude da LIA e inevitavelmente, certa vulgarizacao do instituto.

Sao exemplos dessas alteracgoes:

i) O artigo 18 da Lei n°® 11.107/05 — “dispbe sobre normas gerais de
contratacdo de consorcios publicos e dd outras providéncias” —,
que incluiu no artigo 10 da LIA os incisos XIV e XV, dispositivos
que caracterizaram como improbidade “celebrar contrato ou
outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servicos
publicos por meio da gestao associada sem observar as formalida-
des previstas na lei” e “celebrar contrato de rateio de consorcio
publico sem suficiente e prévia dotacdo orcamentdria”.

ii) O artigo 77 da Lei n°® 13.019/ 14 — “estabelece o regime juridico
das parcerias entre a administracdo publica e as organizacées
da sociedade civil” —, que alterou no artigo 10 da LIA a redacéo
dada ao inciso VIl, bem como incluiu os incisos XVI a XX, disposi-
tivos que caracterizaram como improbidade “frustrar a licitude
de processo licitatdrio ou de processo seletivo para celebragdo
de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensd-los
indevidamente”; “facilitar ou concorrer, por qualquer forma,
para a incorporag@o, ao patriménio particular de pessoa fisica
ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transfe-
ridos pela administracdo publica a entidades privadas mediante
celebracéo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicdveis a espécie”; “permitir ou concorrer
para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas,
verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo publica
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a entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicdveis
a espécie”; “celebrar parcerias da administracdo publica com
entidades privadas sem a observdncia das formalidades legais
ou regulamentares aplicdveis a espécie”; “frustrar a licitude de
processo seletivo para celebracdo de parcerias da administracdo
publica com entidades privadas ou dispensd-lo indevidamente”;
“agir negligentemente na celebracdo, fiscalizacéo e andlise das
prestacbes de contas de parcerias firmadas pela administracédo
publica com entidades privadas”; “liberar recursos de parcerias
firmadas pela administracdo publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer
forma para a sua aplicagé@o irregular”.

iii) O artigo 78 da Lei n°® 13.019/ 14 — “estabelece o regime juridico
das parcerias entre a administracdo publica e as organizacées da
sociedade civil” —, que incluiu no artigo 11 da LIA o inciso VI,
dispositivo que caracterizou como improbidade “descumprir
as normas relativas a celebracdo, fiscalizacdo e aprovacdo de
contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com
entidades privadas”.

iv) O artigo 103 da Lei n°® 13.146/15 — “institui a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia)” — que incluiu no artigo 11 da LIA o inciso IX, dispo-
sitivo que caracterizou como improbidade “deixar de cumprir a
exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacGo”.

v) O artigo 4° da Lei Complementar n°® 157/16, que incluiu o
artigo 10-A da LIA, dispositivo que caracterizou como improbi-
dade “qualquer acdo ou omisséo para conceder, aplicar ou manter
beneficio financeiro ou tributdrio contrdrio ao que dispéem o
caputeo § 1°do art. 8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de
julho de 2003”.

vi) O artigo 3° da Lei n° 13.650/18 — “dispbe sobre a certifica-
¢do das entidades beneficentes de assisténcia social, na drea de
saude” — que incluiu no artigo 11 da LIA o inciso X, dispositivo
que caracterizou como improbidade “transferir recurso a entidade
privada, em razdo da prestacéo de servicos na drea de satide sem a
prévia celebracédo de contrato, convénio ou instrumento congénere,
nos termos do pardgrafo tnico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990”.
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Todas essas alteragdes listadas tém em comum o fato de decla-
rarem como improbidade administrativa condutas que, embora devam
ser afastadas da Administracdo Publica, ndo representam propriamente
nenhuma ruptura com os deveres de “observancia de principios éticos,
de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracéo e
a disciplina interna na Administracao PUblica”’. Assim, o que parece ter
orientado a introducao dessas novas tipificacées de improbidade foi o uso
das sancoes da LIA como forma de alcancar a imperatividade de temas
arbitrariamente selecionados pelo legislador e, consequentemente, alargar
o conceito de improbidade.

Conforme se verifica das alteracdes aqui apresentadas, a LIA nao
contou com alteracdes normativas de relevo ao longo dos seus anos de
vigéncia. Entre as ocorridas, pode-se identificar dois grupos de alteracoes,
que sintetizam momentos distintos da aplicacao da Lei n° 8.429/92:
o primeiro deles voltado a evitar abusos por parte da LIA como ferramenta
de controle e as consequéncias politicas advindas desse comportamento;
o segundo, ja em momento posterior, direcionado ao reforco de contun-
déncia na observancia de determinadas normas de Direito PUblico e o
alargamento do conceito de improbidade.

3. Cenadrio fatico que exigiu a reforma da LIA

As alteracdes observadas até aqui, contudo, nao parecem ter tido
sucesso, seja na coibicao dos atos de improbidade administrativa, seja na
maior racionalidade do sistema punitivo desses atos.

Conforme narra Rodrigo Valgas dos Santos8, o CNJ, quando da fixacao
da Meta 18, relatava a existéncia de 43.773 acdes de improbidade em
curso em 31 de dezembro de 2011, sendo reduzido para 23.266 ao final
de 2012. Apenas no ano de 2017, no estado de Santa Catarina, foram
ajuizadas uma média de 2,11 acdes de improbidade por municipio, segundo
o supracitado professor.

Se os crescentes nimeros de acdes de improbidade apontam para uma

disfuncionalidade dos mecanismos da LIA para refrear os atos improbos,
menos animadores sao os dados acerca da racionalizacao das condenacdes.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Direito Administrativo, p. 973.
8 SANTOS, Rodrigo Valgas dos Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacao dos
agentes publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.
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Em pesquisa realizada por Carlos Ari Sundfeld e Ricardo Alberto
Kanayama®, que apurou os acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo com base no artigo 11 da LIA, mostrou que em
apenas um ano foram proferidos 353 acordaos que tratavam de agdes de
improbidade por violacao dos principios da Administracdo Publica. Desses,
244 tiveram como resultado o reconhecimento do ato de improbidade.
E 60% dos acordaos condenatorios envolviam a aplicacao genérica dos
principios. Explicam os autores que aplicacdo genérica dos principios,
no contexto das condenacdes por improbidade, significa:

Por aplicacdo genérica, compreendem-se as decisoes
afirmando simplesmente que “os principios da
administracdo haviam sido violados” ou que, apesar
de mencionarem principios especificos, deixam
de explicar o motivo para se concluir por sua
violacdo. Jd por aplicacdo parcialmente genérica,
compreendem-se as decisbées que citam conceitos
dos principios presentes na doutrina, mas ndo
contextualizam no caso concreto. Sdo decisées com
textos-padrdo.

Os dados empiricos nao deixam duvidas com relacao ao status conquis-
tado pela LIA no sentido de tornar-se a principal ferramenta para controle
e sancionamento dos gestores publicos, superando, inclusive, as acoes
penais em assuntos conexos. Ademais, a falta de critérios e rigor técnico
na estruturacao das decisoes' parece gerar facilidade nas condenacoes,
incentivando a opcao dos o6rgaos legitimados para a predilecao pelo
ajuizamento de acdes de improbidade em detrimento de outras acoes cuja
técnica para julgamento € mais desenvolvida e exigida. A tipicidade dos atos
de improbidade administrativa alargou-se tanto, sobretudo em relacédo ao
art. 11, que passou a comprometer a seguranca juridica. A operatividade

9 SUNDFELD, Carlos Ari; KANAYAMA Ricardo Alberto. A promessa que a Lei de Improbidade Administrativa
néo foi capaz de cumprir. Publicagoes da Escola da AGU, v. 12, n. 2, 2020. Disponivel em https://
seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/2789.

| embra Rodrigo Valgas que: “No Brasil, proliferam sem maior rigor técnico as teorias da ‘cegueira
deliberada’, do dano ‘in re ipsa’, da teoria do ‘dominio do fato’ no ambito das condenagdes por impro-
bidade, alargando-se demasiadamente — sem qualquer suporte normativo consistente — a incidéncia
aparentemente ‘correta’ da Lei de Improbidade Administrativa” (SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito
administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacdo dos agentes publicos. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. E-book).


https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/2789
https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/view/2789
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da LIA, muitas vezes, enveredou-se por uma dificuldade muito recorrente
associada a tipicidade das infracdoes administrativas que foi bem-posta
por Daniel Ferreira: “O imbroglio, ao contrario, sempre vem a tona a
partir do que se ‘imagina’ esteja contido na disposicao normativa [...]”"".

Ainda, outros problemas podem ser citados na aplicacao da LIA —
ao menos até a vinda da Lei n° 14.230/21 —, os quais sao tidos com
relativo consenso entre os seus operadores, tais como: existéncia de tipos
demasiadamente abertos; a dificuldade na diferenciacao dos conceitos de
culpa e dolo, principalmente diante de teses jurisprudenciais que permitem
condenacdes com base no chamado “dolo genérico”; auséncia de critérios
para calcular a dosimetria da pena, o que desagua na condenagao em
blocos, independentemente da conduta dos agentes.

E inegavel, portanto, que alguma reforma se fazia necessaria para
sedimentar no ramo da protecao a probidade administrativa uma maior
racionalidade na utilizacao desse instituto; maior precisao do conceito
de improbidade, apos quase 30 anos de experiéncia; e, também, permitir
a criacdo de um ambiente seguro para o exercicio das funcoes pUblicas,
notadamente a funcdo administrativa. E nessa busca que se constituiu,
em fevereiro de 2018, pela Camara dos Deputados, a comissao formada
por juristas de diversos matizes e areas de operacdo com vistas a refor-
mular os dispositivos da LIA.

4. Desafios para a Lei 14.230/2021

Ultrapassado o tramite legislativo, surge a Lei n° 14.230/21,
que apresenta uma reforma quase integral do sistema de repressao a
improbidade administrativa. Embora tenha se mantido a Lei n°® 8.429/92,
pode-se dizer que estamos agora diante de uma nova legislacao, visto que
a quase totalidade de seus dispositivos foi alterada.

Entre as principais mudancas, podemos destacar resumidamente:

i) A extincao da modalidade culposa, exigindo-se a comprovacao do
dolo para o sancionamento dos agentes;

ii) A necessidade de comprovacao de atuacao dolosa de terceiros
beneficiados, induzindo ou concorrendo para a execucao do ato
improbo, para estender-lhe a cominacao das penas;

" FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituic@o Federal de 1988, p. 264.
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iii) Exclusao da sancéo de perda da funcao publica e suspensao dos
direitos politicos no tipo de improbidade por ofensa aos principios;

iv) Ampliacao dos rigores na observancia dos requisitos para ajuiza-
mento das acoes de improbidade;

v) Proibicao ao julgamento antecipado da lide, sem a devida dilacao
probatoria pretendida pelo réu, na hipétese de condenacao
do acusado;

vi) Ampliacao da pena maxima da suspensao dos direitos politicos
para as hipoteses dos artigos 9° e 10°.

A nova LIA, depois de larga experiéncia amadurecida em debates e
reflexdes no meio académico e em sua aplicacdo na jurisprudéncia, encon-
trou a sua identidade — e reencontrou-se com a Constituicao — ao expli-
citamente afirmar-se no campo do denominado Direito Administrativo
Sancionador (art. 1°, § 4°). Significa dizer que a improbidade adminis-
trativa, apesar de sua autonomia constitucional (arts. 15, V, e 37, § 4°),
€ um capitulo da responsabilidade administrativa — que nao se restringe
a responsabilidade administrativa-funcional. Reconhecer o horizonte da
responsabilidade administrativa como género leva a afirmar que ha diversas
espécies, como a administrativa-funcional, a improbidade administrativa,
fiscalizacao de obras, vigilancia sanitaria, infracoes tributarias, infracoes
ao meio ambiente etc. Como diz Fabio Medina Osorio:

Inegavelmente, sabe-se que o Direito Administrativo
Sancionador alcanca, em tese, situacbes tdo
dispares como as atitudes de particulares que
atentam contra a ordem publica, v.g., nos casos de
infracées urbanisticas, como as atitudes submetidas
a especiais relacées juridicas, v.g., agentes publicos
praticantes de atos de improbidade. SGo hipdteses
distintas, é de convir, e essa distincdo hd de ser
reconhecida em terreno doutrindrio. Hd, ainda,
as chamadas relacées submetidas a um Direito
Administrativo disciplinar [...]"%.

Mas também implica reconhecer que, apesar das caracteristicas
proprias da responsabilidade administrativa, a exemplo da descricao de
tipos infracionais nao guardar a mesma precisao fatica que se encontra nos

20SORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 450-451.
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tipos penais, ainda assim ha um conjunto amplo e fundamental de garantias
e protecées do cidaddo em relacdo ao Estado. Em outros termos, ha uma
matriz constitucional do Direito Sancionador que assegura garantias aos
acusados que é tdo comum ao Direito Civil, ao Direito Penal e ao Direito
Administrativo Sancionador. Os direitos fundamentais inscritos no art. 5°
da Constituicao Federal que se referem ao Direito Sancionador (ndo ha
exclusividade do Direito Penal) servem a qualquer ambito de respon-
sabilidade: civil, penal ou administrativa (e dentro da administrativa,
aplica-se a improbidade administrativa).

Tomando-se por referéncia a larga experiéncia doutrinaria sobre o
Direito Administrativo Sancionador na Espanha, pode-se acolher a licao
de Alejandro Nieto de que

[...] o Direito Administrativo Sancionador ndo
deve ser construido com os materiais e com as
técnicas do Direito Penal mas sim desde o proprio
Direito Administrativo, do qual obviamente forma
parte, e desde a matriz constitucional e do Direito
Publico estatal”*3.

Quer dizer, as naturezas penal e administrativa sao distintas, mas ha
uma estrutura comum, uma matriz constitucional igualmente aplicavel a
qualquer expressao do poder punitivo.

Vale ressaltar, ainda, que tais alteracoes na LIA, em sua maioria, estao
em sintonia com um movimento maior, que vem sendo experimentado
no ordenamento juridico brasileiro ao longo dos Ultimos anos. Ao menos
desde 2015, com a vinda do mais recente Cédigo de Processo Civil, vé-se a
preocupacao na inovacao legislativa em suprir a caréncia na fundamen-
tacao das decisoes judiciais. Um exemplo dessa preocupacao da redacao
do Cddigo pode ser encontrado no artigo 489, paragrafo 1°, reprovando
as decisodes judiciais que contornam a necessaria fundamentacao.

Em 2018, com a reforma da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), buscou-se cercear o uso abusivo e arbitrario de concei-
tos juridicos indeterminados, fazendo com que o julgador se afastasse
do subjetivismo no emprego de tais nocoes. Também em 2019 tivemos
a aprovacao da Lei n°® 13.964/2019, popularmente chamada de “Pacote

3NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, p. 32.
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Anticrime”, que alterou o Codigo de Processo Penal, fazendo incluir no
artigo 315, paragrafo 2°, as mesmas disposicoes aqui comentadas do Codigo
de Processo Civil acerca da necessidade de fundamentacao das decisges.

Tais dispositivos, na visao do professor Georges Abboud, compoem:

uma reacdo do Legislativo contra a atuacd@o
performdtica e ativista do Poder Judicidrio que,
recentemente, valendo-se de conceitos vazios e
atécnicos, tem se furtado do dever de fundamentar
juridicamente suas decisées (artigo 93, IX,
da Constituicdo)™.

E, verdadeiramente, pareceu ser esse o intento do legislador nas
alteracoes da LIA. Varios dispositivos ali incluidos nada mais fazem do que
concretizar, agora na forma de Lei, garantias fundamentais a qualquer
acusado dentro de um sistema regido pelo principio do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio. E esse o caso, por exemplo,
o intento das normas contidas no artigo 17, paragrafo 10-C (vedacao a
alteracao do fato principal e capitulacao legal apresentada pelo autor);
paragrafo 10-F, | e Il, do mesmo artigo (nulidade da decisdo de mérito
que condene o requerido por tipo diverso daquele definido na peticao
inicial ou que negue a producao de provas tempestivamente especificada);
artigo 11, paragrafos 3° e 4° (necessidade de explicitagdo das normas
constitucionais, legais ou infralegais violadas para condenacao com base
em ofensa aos principios e da lesividade relevante desses).

Ainda nas palavras de Georges Abboud, as transformacdes recentes na
sistematica decisoria, em especial aquelas voltadas para o controle decis6-
rio do Judiciario, devem ser interpretadas por meio de uma hermenéutica
integrativa que dignifique essas novas legislacdes enquanto garantidoras de
direitos do elo mais fragil em processos acusatorios estatais: os acusados.

As alteracodes inserem-se fortemente nos paradigmas do Direito
Administrativo Sancionador. Intensifica-se a seguranca juridica,
aperfeicoa-se a tipicidade das infracoes por improbidade administrativa,
eleva-se o rigor da fundamentacado necessaria seja para o processamento

4 ABBOUD, Georges. A (in)dignidade da legislacéo e o pacote “anticrime”. Consultor Juridico, 10 jan. 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-10/georges-abboud-indignidade-legislacao-pacote-
anticrime. Acesso em: 29 nov. 2021.
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da acusacao, seja para a imposicao de medidas preventivas de restricao
patrimonial, seja por fim para eventual condenacéo por atos improbos e
a consequente imposicao de sancdes. Para exemplificar essas referéncias,
vale destacar alguns incisos do art. 11 da LIA. O inciso VI, na redacao
antiga, dizia “deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo”
e foi modificado para “deixar de prestar contas quando esteja obriga-
do a fazé-lo, desde que disponha das condicbes para isso, com vistas a
ocultar irregularidades”. O acréscimo nao é aleatorio. Ao se acrescentar,
especialmente, o propdsito de ocultar irregularidades a tipicidade da LIA
deu importancia a relacdo de pertinéncia entre conduta e resultado, o que
se ajusta a necessidade de perquirir o dolo (consciéncia e voluntariedade)
e reforca que a improbidade se configura pelo fim de violar a ética da
funcao administrativa; portanto, eventual decisao de condenacao deve
amplificar-se em fundamentacao para qualificar o ato de improbidade
porque € preciso apontar o proposito ilicito.

A relacdo de pertinéncia reaparece no inciso V. Antes se dizia, “frustrar
a licitude de concurso publico”, e na nova redacao se afirma “frustrar,
em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso pUblico,
de chamamento ou de procedimento licitatdrio, com vistas a obtencdo de
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros”. A tipicidade da
improbidade administrativa nao se da em abstrato por suposta violacao
de um principio juridico. Mas sim se a conduta for movida com o fim de —
no caso do inciso, obtencao de beneficio. Ajustam-se aqui as licdes de
Daniel Ferreira: “Mostra-se melhor, para a construcao da Teoria Geral da
Infracdo, assumi-lo como ‘expressao de vontade’, de um ‘querer algo’
e ‘ativo’, que nao se confunde com o ‘desejo’ porque este pode nunca
vir a se manifestar”’. A relacdo de pertinéncia entre conduta e resul-
tado é traco caracteristico do regime juridico do Direito Administrativo
Sancionador, porque permite alinhavar legalidade, tipicidade e dolo no
contexto dos fundamentos do Estado de Direito.

A maior precisao descritiva ocorrida em alguns incisos da nova lei
cumpre a adverténcia bem-posta por Celso Antonio Bandeira de Mello:

A configuracdo das infracbes administrativas,
para ser vdlida, hd de ser feita de maneira
suficientemente clara, para ‘ndo deixar duvida

S FERREIRA, Daniel. Op. cit., p. 276.
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alguma sobre a identidade do comportamento
reprovdvel, a fim de que, de um lado, o administrado
possa estar perfeitamente ciente da conduta
que terd de evitar ou que terd de praticar para
livrar-se da incursdo em penalizacées e, de outro,
para que dita incursGo, quando ocorrente,
seja ‘objetivamente’ reconhecivel'.

A conexao entre conduta e fim almejado ilumina a presenca do dolo
e eleva, por consequéncia, a exigéncia de qualidade da fundamentacao
das manifestacdes juridicas — tanto de quem acusa quanto de quem
condena — para que prevaleca a clareza e a transparéncia das razdes pelas
quais alguém é acusado ou condenado por improbidade administrativa.
E um reforco a tipicidade do Direito Sancionador em geral — no qual se
encontra nao apenas o Direito Penal, mas também o Direito Administrativo
Sancionador. Como dizem os espanhdis Eduardo Garcia de Enterria e
Tomas-Ramon Fernandez, a tipicidade comporta

[...] dupla exigéncia: do principio geral de liberdade,
com base no qual se organiza todo o Estado de Direito,
que impbée que as condutas sanciondveis sejam
excecdo a essa liberdade e, portanto, exatamente
delimitadas [..] em segundo lugar, a correlata
seguranca juridica [...] que ndo se cumpriria se a
descricdo do que é passivel de san¢do ndo permitisse
um grau de certeza suficiente para que os cidaddos
possam prever as consequéncias dos seus atos [...]".

Ou, nas palavras do espanhol Alejandro Nieto, apesar de naturezas
juridicas distintas tanto o Direito Penal quanto o Direito Administrativo
Sancionador “[...] encontram uma raiz comum no Direito Publico estatal
baseado em uma ‘potestas puniendi’ Gnica de titularidade estatal [...]” 8.

Dai por que ter se consolidado na doutrina a conclusao da incidéncia
de uma matriz constitucional comum a qualquer intervencao da potestade
punitiva. Por exemplo, ao se falar do principio da legalidade, deve-se

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 869.
17 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de direito administrativo, v. 2., p. 201.
®NIETO. Alejandro. Op. cit., p. 563.
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compreender, como destaca o espanhol Juan Alfonso Santamaria Pastor,
que é imperativo “[...] o complemento da irretroatividade das normas
sancionadoras [...]”, o principio da proporcionalidade, principio non bis
in idem, entre outros'. Na mesma linha, o espanhol Miguel Sanchez
Moron (2005) destaca a proibicao de analogia in peius, a irretroatividade de
normas sancionadoras desfavoraveis e a retroatividade das favoraveis, entre
outros principios do regime juridico do Direito Administrativo Sancionador?.

Se é verdade que é preciso ter cuidado com as referéncias ao direito
comparado, em relacao ao Direito Sancionador as premissas assentadas
na Constituicao da Espanha convergem com as inscritas na Constituicao
do Brasil para efeito de elaboracao dos principais fundamentos do regime
juridico sancionador. Na doutrina brasileira, as garantias do Estado de
Direito em relacao ao poder punitivo sao reconhecidas; e, para exemplificar
nos temas legalidade e tipicidade, vale mencionar a defesa da aplicacao
de lei mais benéfica nos estudos de Rafael Munhoz de Mello?!, Daniel
Ferreira??, Heraldo Garcia Vitta®, entre outros.

Conclusao

Tentou-se ao longo deste texto apresentar algumas das caracte-
risticas do surgimento da defesa da probidade administrativa enquanto
norma constitucional, quer dizer, ambito auténomo de responsabilidade,
fazendo-se perceber alguns entraves na definicao sobre improbidade,
0 que ao longo do tempo ensejou o alargamento do conceito sem o
necessario acompanhamento das garantias devidas a um processo de
natureza acusatoria.

A vinculacao da improbidade com conceitos de ampla dimensao e
baixa densidade conceitual nao demorou para apresentar como conse-
guéncia o abuso na utilizacao das acées de improbidade, o que pode
ser percebido ndao apenas nos movimentos de adequacao pretéritos de
alteracao da LIA — que ora tentavam limitar a atuacao temeraria dos
acusadores, ora ampliava a funcao da LIA como instrumento de aplicacao

19 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general, v. 2., p. 392-407.
20 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo, p. 664-665.

2 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador, 2007.
2 FERREIRA, Daniel. Sancées administrativas, 2001.

BVITTA, Heraldo Garcia A sangdo no direito administrativo, 2003.
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de normas de Direito PUblico —, mas também no aumento substancial
das acbes de improbidade e auséncia de critérios claros e objetivos dos
parametros de condenacao.

Areforma era inevitavel e necessaria. O desarranjo institucional das
funcdes estatais ja se mostrava no surgimento de diversas legislacdes cujo
fito especifico era agregar as decisdes judiciais maior aderéncia ao texto
legal, restringindo o uso arbitrario das competéncias de controle em prol
de uma maior seguranca juridica, em especial daqueles legitimados para
executarem politicas pUblicas.

Portanto, o surgimento da Lei n° 14.230/21 recupera o sentido do
conceito de improbidade administrativa, aproximando-o do escopo almejado
pela Constituicao Federal, com a finalidade de garantir maior racionalidade,
seguranca juridica e previsibilidade do Ministério Publico e do Judiciario
para toda a sociedade. A nova LIA valoriza essa instancia de responsabilidade
juridica ao localiza-la no capitulo do Direito Administrativo Sancionador,
que tem por fundamentos os direitos fundamentais dos acusados, um dos
pilares e legados do Estado de Direito. Como lembra Rafael Munhoz de
Mello, o “[...] principio constitucional do Estado de Direito e seus subprinci-
pios formam a base do regime juridico punitivo, aplicado as manifestacoes
do poder punitivo estatal [...]”%*. Ou, de acordo com a larga tradicao do
direito espanhol a respeito do Direito Administrativo Sancionador, e nas
palavras de dois dos maiores expoentes mundiais da ciéncia do Direito
Administrativo, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez,
o mesmo “ius puniendi” do Estado pode manifestar-se tanto pela via
judicial quanto na administrativa?.
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