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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as implicacées da alteracdo do
artigo 11 pela recente reforma da Lei de Improbidade Administrativa dentro do
contexto constitucional vigente. Busca-se demonstrar como essa modificacédo
compromete o principio da proibicdo de protecdo deficiente, conforme
estabelecido pela doutrina alema, e viola o principio da proibicdo do retrocesso
social, conhecido como efeito cliquet na doutrina francesa. A pesquisa destaca
que a alteracdo ndo preserva com a mesma efetividade os principios
administrativos, suprimindo um instrumento essencial para salvaguardar as
normas fundamentais, garantindo que a administracdo sempre atue em prol do
interesse publico e satisfaca os direitos fundamentais. Com o objetivo de atestar
a inconstitucionalidade da modificacdo no artigo 11, em razdo da discordancia
com a Constituicdo Federal, que consagra os principios do retrocesso social e
da proibicdo de protecdo deficiente, adotou-se uma abordagem metodolégica
exploratdria e qualitativa, baseando-se em uma extensa revisdo bibliogréfica,
que permitiu a discussdo aprofundada desses principios diante da alteracéo
realizada, evidenciando a inconstitucionalidade material e a contrariedade ao
direito fundamental difuso da probidade administrativa.

Palavras-chave: Protecdo deficiente. Retrocesso social. Nova Lei de
Improbidade Administrativa. Principios Administrativos. Direitos Fundamentais.



SUMMARY

The present work aims to analyze the implications of the amendment to article 11
by the recent reform of the Administrative Improbity Law within the current
constitutional context. The aim is to demonstrate how this modification
compromises the principle of prohibition of deficient protection, as established by
German doctrine, and violates the principle of prohibition of social regression,
known as the cliquet effect in French doctrine. The research highlights that the
change does not preserve administrative principles with the same effectiveness,
removing an essential instrument to safeguard fundamental standards, ensuring
that the administration always acts in favor of the public interest and satisfies
fundamental rights. With the aim of certifying the unconstitutionality of the
modification in article 11, due to the disagreement with the Federal Constitution,
which enshrines the principles of social regression and the prohibition of deficient
protection, an exploratory and qualitative methodological approach was adopted,
based on an extensive bibliographical review, which allowed an in-depth
discussion of these principles in light of the change made, highlighting the
material unconstitutionality and contradiction to the diffuse fundamental right of
administrative probity.

Keywords: Deficient protection. Social return. New Administrative Improbity
Law. Administrative Principles. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica € uma das principais responsaveis pela garantia dos
direitos fundamentais e pela promoc¢ao do bem comum. No entanto, os atos improbos
sao problemas que resultam a ineficiéncia e imoralidade na atuacdo do Estado e o
abalo de confianca da sociedade nas instituicdes publicas (CARVALHO, 2023).

Diante disso, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) surge como um
importante instrumento de combate a essas praticas ilicitas. Contudo, em 25 de
outubro de 2021 foi publicada a Lei n.° 14.230, que alterou substancialmente a Lei n.°
8429, de 02 de junho de 1992 (LIA) (SANTANA, 2023).

Nesse contexto, diante especificamente da alteracdo do art. 11 pela novel
legislacdo, que tutela os atos que atentam contra os principios da administracao
publica, é fundamental avaliar se a protecdo foi tolerada ou enfraquecida com as
mudancas, analisando se a referida esta cumprindo com o seu principal dever no
sistema constitucional moderno, calcado pelos principios da proibicdo de protecéo
deficiente e proibicdo do retrocesso social: responsabilizar as condutas que atentam
contra a res publica e assegurar ampla protecao aos bens juridicos fundamentais.

Deve-se perguntar: como a alteragdo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa impacta na protecao administrativa do bem juridico moralidade e qual
a influéncia dessas medidas na prevencao e combate a improbidade administrativa?

O tema se justifica pela importancia do papel da administracdo publica na
garantia dos direitos fundamentais e na promog¢ado do bem comum. A corrupcéo e a
improbidade administrativa séo problemas que resultam diretamente na atuacéao do
Estado e na confianca da sociedade nas instituicdes publicas, prejudicando a
ocorréncia das politicas publicas e o desenvolvimento social e econémico do pais.

A Lei de Improbidade Administrativa, criada em 1992, € um importante
instrumento de combate a essas praticas ilicitas e tem sido amplamente utilizado no
Brasil para punir agentes publicos que agem de forma contraria aos principios da
administracéo publica.

Diante disso, é fundamental avaliar se a alteracdo adotada no art. 11 fortalece
a protecédo aos principios da administracdo publica ou enfraquece essa protecao,

analisando-se a sua constitucionalidade.



Além disso, a analise da protecéo aos principios da administracédo publica sob
a Otica da nova Lei de Improbidade Administrativa pode contribuir para o debate
publico sobre o tema e para o aprimoramento da legislacdo e das politicas publicas
dirigidas ao combate a corrupcdo e a improbidade administrativa, principalmente
guando se tem uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI 7236) tramitando no
Supremo Tribunal Federal (STF) em que se discute as alteragdes promovidas por essa
lei, inclusive do art. 11, fazendo-se necessario, com a valoriza¢do dos principios pelo
sistema constitucionalista moderno, destacando-se entre esses a proibicdo de
protecdo deficiente e a proibicdo do retrocesso social, analisar criticamente essa
alteracdo e qual decisdo devera ser tomada pela Suprema Corte no julgamento de
mérito da referida ADI.

Em suma, o objetivo geral da pesquisa é analisar a mudanca promovida pela
nova Lei de Improbidade Administrativa em relacdo a protecdo necessaria aos
principios da administracdo publica sob o aspecto dos postulados da proibicdo do
retrocesso social e proibicado de protecéo deficiente.

Os objetivos especificos comecam com uma revisao bibliografica sobre a
Administracdo Publica, dos seu regime-juridico e os principios fundamentais, bem
como da Lei de Improbidade Administrativa como direito fundamental difuso; analisar
a protecao dos principios administrativos pelo art. 11 da antiga Lei e depois a alteracdo
do art. 11, demonstrando como essa afeta a protecdo aos principios da administracéo
publica e o combate a corrupgcdo; demonstrar a efetividade da antiga Lei de
Improbidade Administrativa para coibir as condutas que atentam contra os principios
da Administracdo Publica, trazendo dados estatisticos e por fim avaliar a ADI 7236
como unica forma de evitar o retrocesso social e a proibicdo de protecédo deficiente
aos principios da Administracdo Publica, falando exaustivamente sobre esses dois
principios que tém sido utilizados pelo Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade.

O objetivo da pesquisa é de natureza exploratoria, visando compreender e
comparar os impactos da recente modificacdo na Lei de Improbidade Administrativa
no que diz respeito aos principios da administracdo publica, enquanto avalia sua
conformidade com base nos principios da proibicdo do retrocesso social e proibicéo

de protecéao deficiente.



A abordagem da pesquisa é abrangente, buscando uma abordagem qualitativa
que explora os principios da proibicdo de protecao deficiente e proibicdo do retrocesso
social de natureza constitucional por meio de revisdo bibliografica, assim como a
situacdo no contexto do sistema juridico brasileiro, com base na analise de decisdes
especificas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Além disso, a pesquisa
empregou uma revisdo bibliogréfica detalhada para aprofundar a compreensdo da
administracdo publica como um todo e da Lei de Improbidade Administrativa,
proporcionando contexto a pesquisa.

As técnicas de pesquisa propostas incluem uma minuciosa revisao bibliografica
com a selecdo criteriosa de fontes confiaveis, como livros, artigos cientificos e
publicacdes oficiais, relacionadas aos principios de retrocesso social e protecéo
deficiente, a Lei de Improbidade Administrativa e as suas recentes alteraces, bem

como a Administracéo Publica.

2 ORIGEM DA ADMINISTRACAO PUBLICA E SUA RELACAO COM O DIREITO
ADMINISTRATIVO

Inicialmente, ndo ha como comecar falando da Administracdo Publica sem
resgatar as suas origens, o nascimento do Estado moderno veio acompanhado da
criacdo de estruturas voltadas a gerir 0 seu povo, territorio e soberania, elementos
indissociaveis do Estado de Direito (NOVELINO, 2023). Sendo assim, conforme

ressalta Meirelles:

O estudo da Administracdo Publica em geral, compreendendo a sua
estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de Estado,
sobre o qual repousa toda a concepg¢do moderna de organizagéo e
funcionamento dos servicos publicos a serem prestados aos
administrados (MEIRELLES, 2016, p. 62).

Portanto, com o nascimento do Estado, para atingir os fins aos quais se
destina, esse necessita de uma estrutura instrumental para exercer suas funcdes e
manifestar sua vontade, sendo essa denominada de Administracdo Publica. Nesse

sentido, ainda Meirelles:
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Apébs a organizacdo soberana do Estado, com a divisdo constitucional
dos trés Poderes que compdem o Governo, e a divisdo politica do
territério nacional, segue-se a organizagédo da Administracao, ou seja,
a estruturacao legal das entidades e érgéos que irdo desempenhar as
funcdes, através de agentes publicos (pessoas fisicas) (MEIRELLES,
2016, p. 66).

Necessario, nesse ponto, diferenciar a funcéo politica da fungdo administrativa,
gue ndo se confundem. Pois enquanto a funcdo politica se destina as atividades
relacionadas a formulacéo de politicas publicas, a funcdo administrativa refere-se a

execucgao concreta dessas diretrizes. Destaca Moraes:

A administragdo publica pode ser definida objetivamente como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecucdo dos interesses coletivos e subjetivamente como o
conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da fungdo administrativa do Estado (Moraes, 2020, p. 680).

Para o exercicio da fungdo administrativa, nascem normas com vistas a regular
0 Seu exercicio, sempre aproximando sua atuacédo do interesse publico, dai se extrai
o objeto do Direito Administrativo. Conforme ensina Oliveira (2022, p. 74), “O Direito
Administrativo € o ramo do Direito Publico que tem por objeto as regras e 0s principios
aplicaveis a atividade administrativa preordenada a satisfacdo dos direitos
fundamentais”.

Nessa conjuntura, necessario entender melhor como essas regras e principios
se relacionam sistematicamente para satisfacdo dos anseios da sociedade e
ordenacdo da atividade administrativa, surgindo um regime proprio e autbnomo do

Direito Publico, em que pese o direito ser uno e indivisivel.

2.1 Regime juridico-administrativo

Como mencionado, o Direito Administrativo nasce para regular a atuacdo da
Administracéo Publica por meio de normas e principios, sempre com o fim de atender
ao interesse publico, surgindo dai o regime juridico-administrativo, que nas palavras

de Di Pietro e Carvalho respectivamente:
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A expressao é reservada tdo somente para abranger o conjunto de
tracos, de conotacBes, que tipificam o Direito Administrativo,
colocando a Administra¢@o Publica numa posicao privilegiada, vertical,
na relacéo juridico-administrativa (DI PIETRO, 2020, p. 206).

Conjunto harmonico de principios que definem a logica da atuacéo do
ente publico, a qual se baseia na existéncia de limitacbes e
prerrogativas em face do interesse publico. Esses principios devem
resguardar essa légica, havendo, entre eles, um ponto de coincidéncia
(CARVALHO, 2023, p. 67).

Diz-se que esse regime se resume a duas palavras: prerrogativas e sujeicoes,
a primeira permite que Administracdo Publica tenha privilégios em relagdo ao
particular, pois esta se volta a consecucao do interesse publico, portanto precisa de
poderes instrumentais para atingir os seus fins (DI PIETRO, 2020).

Nas palavras de Carvalho (2023, p. 70), “O interesse publico é supremo sobre
0 interesse particular, e todas as condutas estatais ttm como finalidade a satisfacao
das necessidades coletivas”. Surgindo assim o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, que funda as prerrogativas estatais (MEIRELLES, 2016).

Em contrapartida, o regime juridico-administrativo também se baseia em
limitacBes, surgindo dai, também por abstracdo constitucional, o principio da

indisponibilidade do interesse publico, que conforme Carvalho:

Esse principio define os limites da atuacdo administrativa e decorre do
fato de que a impossibilidade de renunciar ao interesse publico deve
estabelecer ao administrador o0s seus critérios de conduta
(CARVALHO, 2023, p. 72).

Conclui-se que destes dois principios que fundamentam o regime juridico-
administrativo decorrem os demais, havendo principios expressos e explicitos na

legislacao.

2.2 Principios expressos na Constituicdo Federal e protegidos pelo art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa
O regime juridico-administrativo € um conjunto harmonioso de principios,

regulando a administracédo publica para que essa busque sempre o interesse publico
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em sua atuacao, por meio de prerrogativas e limitacdes. Nessa toada, sao principios

expressos no texto constitucional, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...) (PLANALTO,
2023).

Ademais, os referidos principios sédo protegidos também pela Lei de

Improbidade Administrativa em seu art. 11, in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administracdo publica a acdo ou omissao dolosa que
viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade,
caracterizada por uma das seguintes condutas: (PLANALTO, 2023).

Observa-se ampla valorizacdo e protecdo dos principios constitucionais que
fundamentam o sistema administrativo, exercendo for¢ca cogente em todo
ordenamento juridico.

Nesse sentido, Neves e Oliveira (2019, p. 138) “E facil notar a importancia dos
principios juridicos na atualidade, especialmente pelo reconhecimento de sua forga
normativa e vinculante no ambito das relagcfes publicas e privadas”.

De fato, diante das inUmeras demandas da sociedade contemporanea em um
mundo crescentemente tecnoldgico e dinamico, aliadas a dificuldade do legislador em
responder prontamente a essas demandas devido a demora inerente ao processo
legislativo, torna-se cada vez mais imperativo adotar um sistema aberto que
reconheca a forca dos principios. Esses principios desempenham um papel essencial
na interpretacdo de casos mais complexos nos quais as normas existentes revelam-

se insuficientes.

2.2.1 Legalidade

Nas palavras de (MEIRELLES, 2016) significa que o administrador publico esta
constantemente sujeito as diretrizes da lei e as demandas do bem comum em toda a

sua atividade funcional. Ele ndo pode se afastar ou desviar desses imperativos, sob 0
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risco de realizar atos invalidos e enfrentar responsabilidades disciplinares, civis e
criminais, conforme o contexto.

De acordo com a cldssica concepgdo, 0s agentes publicos devem adotar
condutas que estejam previamente estabelecidas em lei no exercicio de suas funcfes
administrativas, enquanto os particulares tém a liberdade de fazer tudo aquilo que a

lei ndo proibe, como menciona Moraes:

Esse principio coaduna-se com a propria funcdo administrativa, de
executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas sim em
respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de
preservar-se a ordem juridica. (MORAES, 2020, p. 682).

Portanto, na esfera da Administracdo Publica, as acbes s6é podem ser
realizadas dentro dos limites permitidos pela lei. Nas relacdes entre particulares, por
outro lado, aplica-se o principio da autonomia da vontade, que concede a eles a

liberdade de realizar o que a lei ndo proibe.

2.2.2 Impessoalidade

Isso implica essencialmente que a administracdo esta vinculada a finalidade
publica, de modo que os atos administrativos sao atribuidos ndo ao funcionéario que
os realiza, mas ao 6rgao publico. Esses atos devem ser executados sem a intencéo
de prejudicar ou favorecer qualquer pessoa (CARVALHO, 2023).

Nesse contexto, 0 principio possui uma dualidade de significados:
primeiramente, esta relacionado a finalidade publica que deve guiar toda a atividade
administrativa. Isso implica que a Administracdo nao deve agir visando prejudicar ou
beneficiar individuos especificos, uma vez que o interesse publico sempre deve
orientar seu comportamento (CARVALHO, 2023).

No segundo contexto, o principio implica que os atos e provimentos
administrativos séo atribuidos ndo ao funcionario que os executa, mas sim ao 0rgao
ou entidade administrativa da Administracdo Publica, de modo que este € reconhecido
como o autor institucional do ato. O funcionario € meramente o 6rgdo gque expressa

formalmente a vontade estatal. Pontua Moraes:
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Esse principio completa a ideia j4 estudada de que o administrador &
um executor do ato, que serve de veiculo de manifestacdo da vontade
estatal, e, portanto, as realiza¢gdes administrativo-governamentais n&o
sdo do agente politico, mas sim da entidade publica em nome da qual
atuou (MORAES 2020, p. 683).

Em resumo, a Administracdo deve ser impessoal, sem direcionar suas acdes

de maneira especifica a este ou aquele individuo. (CARVALHO, 2023).

2.2.3 Moralidade

A moralidade exige lealdade, boa-fé e honestidade de conduta no exercicio da
administracdo publica, devendo o agente publico sempre observar padrbes éticos de

conduta. Para Meirelles:

A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito do
"bom administrador”, que, no dizer autorizado de Franco Sobrinho, "é
aguele que, usando de sua competéncia legal, se determina néo sé
pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum
(MEIRELLES, 2016, p. 93).

Ha que conhecer, assim, as fronteiras do licito e do ilicito, do justo e do injusto,

nos seus efeitos. E explica 0 mesmo autor Meirelles:

Quando usamos da expressdo nos seus efeitos, é para admitir a lei
como regra comum e medida ajustada. Falando, contudo, de boa
administracado, referimo-nos subjetivamente a critérios morais que, de
uma maneira ou de outra, dao valor juridico a vontade psicolégica do
administrador (MEIRELLES, 2016, p. 93).

Nesse sentido, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona
juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes,
as regras de boa administracéo, os principios de justica e de equidade, a ideia comum
de honestidade, haverd ofensa ao principio da moralidade administrativa. Cita

Carvalho:
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Dentre as formas de imoralidade, a corrupcéo €, sem duvida, a mais
escandalosa na Administracdo. Trata-se de fenbmeno mundial, mas
em alguns paises com razoavel padréo ético ela é pontual, havendo
apenas atos de corrupcdo; em outros, no entanto, com baixo padréo,
Como é 0 n0Sso caso, ela é sistémica, surgindo mesmo um estado de
corrupcdo (CARVALHO, 2023, p. 98).

Por fim, conclui Moraes no sentido de que a Constituicdo Federal indicou ao
legislador a necessidade de proteger esse principio por meio do mandado de

responsabilizacao previsto no art. 37, 84°:

A conduta do administrador publico em desrespeito ao principio da
moralidade administrativa enquadra-se nos denominados atos de
improbidade, previstos pelo art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal, e
sancionados com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da agéo
penal cabivel, permitindo ao Ministério Publico a propositura de acao
civil pablica por ato de improbidade, com base na Lei n® 8.429/92 para
gue o Poder Judiciario exerca o controle jurisdicional sobre lesao ou
ameaca de lesdo ao patriménio publico (MORAES, 2020, p. 686).

Logo, verifica-se que a moralidade administrativa urge como um principio de
extrema importancia no sistema constitucional vigente, o constituinte além de coloca-
la entre os principios de observancia obrigatéria pelos entes federativos, também
apontou a necessidade para o legislador criar por lei um instrumento que garantisse

ainda mais protecao a este bem juridico.

2.2.4 Publicidade

Sabendo que toda estrutura da administracdo publica se destina a satisfazer a
finalidade publica, os seus atos devem ser publicos para permitir o controle de
legalidade e finalidade, como também para produzir seus efeitos juridicos. Comenta

Meirelles sobre tal principio:

Publicidade é a divulgacao oficial do ato para conhecimento publico e
inicio de seus efeitos externos. Dai por que as leis, atos e contratos
administrativos que produzem consequéncias juridicas fora dos
6rgdos que os emitem exigem publicidade para adquirirem validade
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universal, isto é, perante as partes e terceiros (MEIRELLES, 2016, p.
100).

Ainda Meirelles:

O principio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além
de assegurar seus efeitos externos, visa a propiciar seu.conhecimento
e controle pelos interessados diretos e pelo povo em geral, através
dos meios constitucionais - mandado de segurancga (art. 52 , LXIX),
direito de peticéo (art. 52 , XXXIV, "a"), acdo popular (art. 52 , LXXIII),
"habeas data" (art. 5°, LXXII), suspensédo dos direitos politicos por
improbidade administrativa ( art. 3 7, § 4°) -, e para tanto a mesma
Constituicdo assegura a todos o direito de receber dos 6rgaos publicos
"informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade", ressalvados os casos de sigilo "imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado" (art. 5°, XXXIll), e impde o
fornecimento de certidées de atos da Administracdo, requeridas por
qualquer pessoa, para defesa de direitos ou esclarecimento de
situagdes (art. 5°, XXXIV, "b"), os quais devem ser indicados no
requerimento (MEIRELLES, 2016, p. 101).

Portanto se faz imprescindivel tal principio para que os atos da Administracao

Publica possam ser fiscalizados, com fulcro na indisponibilidade do interesse publico.

2.2.5 Eficiéncia

Esse principio so se tornou expresso com a chegada da EC 19/98, com a ampla
reforma do modelo de administragéo, traduzindo-se em uma administragéo gerencial,

ou seja, que produz com qualidade e com menos gastos. Para Di Pietro:

Principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuagédo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes,
para lograr os melhores resultados; e em relagio ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administragéo Publica, também com
0 mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do
servigo publico (DI PIETRO, 2020, p. 249).

Finaliza o assunto trazendo o seu amplo sentido, ha varios aspectos a serem
considerados dentro do principio, como a produtividade e economicidade, qualidade,

celeridade e presteza e desburocratizacéo e flexibilizagdo.
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3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Para proteger todos esses principios, especialmente a moralidade
administrativa, que para muitos autores se confunde com a probidade, surge a Lei de
Improbidade Administrativa no Projeto de Lei 1.446/91, enviado pelo entdo presidente
Fernando Collor de Mello, que necessitava cessar a corrup¢cdo que vinha em ritmo
crescente naquela época (MATTOS, 2012), sendo entdo criado esse importante

instrumento de combate a corrupcdo. Conforme pontua Neves e Oliveira:

O combate a corrupcdo, portanto, depende de uma série de
transformacdes culturais e institucionais. E preciso reforgar os
instrumentos de controle da maquina administrativa, com incremento
da transparéncia, da prestacdo de contas e do controle social.
Destaca-se, no plano normativo, a institucionalizacdo de mecanismos
de controle da probidade na gestdo publica, tais como a Lei
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) (NEVES;
OLIVEIRA, 2019, p. 27)

Nos dizeres de Moraes:

Assim, para que se evite 0 perigo de uma administracdo corrupta
caracterizada pelo descrédito e ineficiéncia, o legislador editou a Lei
n° 8.429/92, com o intuito de prevenir a corrosdo da maguina
burocratica do Estado. No dizer de Wallace Paiva Martins Janior, “a
Lei federal 8.429/92 instituiu no direito brasileiro um auténtico cédigo
da moralidade administrativa” (MORAES, 2020, p. 745).

Conforme sera visto, tal instrumento visa proteger uma série de condutas que
contrariam o que se pode entender de um bom administrador, tornando-se um
mecanismo essencial em um sistema pautado pela tutela dos interesses

transindividuais dos administrados.

3.1 Objeto da Lei de Improbidade Administrativa

A moralidade administrativa figura como seu objeto, significando agir com

lealdade, boa-fé e honestidade na atuagdo administrativa, para Di Pietro:
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Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso
significa que ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuacéo
administrativa, com observancia da lei; é preciso também a
observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na
Administracao Publica (DI PIETRO, 2020, p. 1825).

Ha quem diferencie a probidade da moralidade, dizendo que aquela é
subprincipio desta, no entanto essa divergéncia ndo possui tanta importancia pratica,
sendo que a doutrina majoritaria considera que as expressdes sdo sindnimas,

vejamos o que diz Carvalho Filho:

Alguns consideram distintos os sentidos, entendendo que a probidade
€ um subprincipio da moralidade. Para outros, a probidade é conceito
mais amplo do que o de moralidade, porque aquela ndo abarcaria
apenas elementos morais. Outros ainda sustentam que, em ultima
instancia, as expressfes se equivalem, tendo a Constituicdo, em seu
texto, mencionado a moralidade como principio (art. 37, caput) e a
improbidade como lesdo ao mesmo principio (art. 37, § 4°). Em nosso
entender, melhor é esta ultima posi¢cdo (CARVALHO FILHO, 2020, p.
1881).

No entanto é valido ressaltar o entendimento de Neves e Oliveira (2019, p. 28)
“A imoralidade acarreta improbidade, mas a reciproca nédo € verdadeira. Vale dizer:
nem todo ato de improbidade significa violacdo ao principio da moralidade”.

A improbidade administrativa tem sua origem no art. 37, 84°, da Constituicdo

Federal, in verbis:

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel (PLANALTO, 2023).

Conforme aponta Costa e Barbosa sobre a natureza constitucional dessa

norma.

Trata-se de norma de eficacia limitada, cuja aplicabilidade ganhou
alcance préatico com a edicdo da Lei n. 8.429/1992, conhecida como
“‘Lei de Improbidade Administrativa”. Tal diploma é, portanto, o
responsével por definir os contornos concretos para o dispositivo
constitucional em apreco (COSTA; BARBOSA, 2022, p. 22/24).
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Nesse sentido, nitido que o constituinte criou um mandado de
responsabilizagéo dirigido ao legislador infraconstitucional com o fim de proteger a

probidade na administracéo publica.

3.2 Probidade como um direito fundamental difuso

N&o se pode esquecer que a Lei de Improbidade administrativa se insere dentro
de um conjunto de instrumentos que visam a tutela dos interesses transindividuais.

Conforme ressalta o Ministro Luiz Fux:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei de acgéo civil
publica, da agédo popular, do mandado de seguranga coletivo, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do ldoso, comp&em um microssistema de tutela dos
interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar
interpenetram-se e subsidiam-se (PORTAL STF, 2023, online).

Nesse ponto, ndo ha duvidas que a probidade administrativa é elevada a
condicdo de um direito fundamental difuso, pois esses possuem como uma de suas
principais caracteristicas a indeterminabilidade dos seus titulares. A esse respeito,

considera o saudoso Teori Albino Zavascki:

O direito a um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas
publicas, tem, nesse sentido, natureza transindividual — decorrendo,
como decorre, do Estado Democratico, ele ndo pertence a ninguém
individualmente: o seu titular € o povo, em nome e em beneficio de
guem o poder deve ser exercido (ZAVASCKI, 2017, p. 100).

A integridade na gestdo publica demanda que os servidores observem
rigorosamente principios ao lidar com os recursos materiais ou imateriais do Estado.
Isso visa garantir o direito de todos os cidadaos, sem distingdo, em relagdo aos
agentes publicos e ao préprio Estado, buscando uma administracdo integra e
adequada.

Dessa maneira, a probidade administrativa abrange simultaneamente a

indivisibilidade do objeto e a existéncia de um elemento comum para constituir a
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ligacdo entre todos os detentores, mesmo que ndo possam ser especificamente
determinados (ANTONIO; TELES, 2019). Nesse contexto Pedro Roberto Decomain

que:

Tanto o patrimdnio publico quanto o direito a que, no exercicio de suas
atividades funcionais, os agentes publicos atuem com a mais estrita
observancia da probidade administrativa apresentam o0s elementos
caracteristicos dos direitos difusos (DECOMAIN, 2014, p. 27).

Ainda sobre o tema, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade

afirmam que:

Nao é dificil perceber, pois, que a tutela da probidade administrativa,
interesse juridico titularizado por toda a sociedade, se insere na orbita
dos interesses difusos, apresentando as suas caracteristicas
marcantes, quais sejam: a) a indeterminacéo dos sujeitos: a defesa da
probidade administrativa ndo pertence a uma pessoa isolada, nem a
um grupo delimitado de pessoas, mas sim a coletividade como um
todo; b) a indivisibilidade do objeto: o interesse no respeito a probidade
administrativa € a um sé tempo de todos e de cada qual; c) o fato de
agregacdo dos sujeitos: os titulares do direito a probidade
administrativa estdo agregados em funcao de uma situagéo de fato em
comum, a circunstancia de estarem sujeitos aos efeitos da lesdo a
probidade administrativa (ANDRADE; MASSON, 2016, p. 701/702).

Alias, convém ressaltar que a prépria constituicdo ressalta a natureza de direito
difuso da improbidade, conquanto essa delegou ao Ministério Publico a funcao
institucional para propor inquérito civil e acdo civil publica para a defesa do patrimonio
publico, no qual sem sombra de duavidas consta a probidade administrativa.
Corroborando referido entendimento, afirma Roberto Lima Santos que:

O “direito fundamental a probidade administrativa” decorre, na
Constituicdo Federal de 1988: (i) do principio republicano (art. 1°,
caput); (ii) do principio democratico (art. 1°, par. Unico); (iii)) de seus
fundamentos (art. 1°, incisos | a V: soberania; a cidadania; a dignidade
da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico); (iv) dos objetivos fundamentais da Republica
(art. 3°, incisos | a IV: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo); (v) da
prevaléncia dos direitos humanos e da defesa da paz nas suas
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relacbes internacionais (art. 4°, | e VI); e (vi) dos demais principios
constitucionais administrativos, previstos no caput do art. 37
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).
(SANTOS, 2012, online).

Portanto, conclui-se que nossa carta politica apresenta diversas disposi¢cdes
normativas que exigem a observancia da probidade administrativa, mesmo que tais
principios ndo estejam explicitamente contemplados no rol especifico dos direitos e
garantias individuais, € decorréncia imperativa reconhecer a natureza de direito
fundamental deste bem juridico (ANTONIO; TELES, 2019).

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o reconhecimento de
alguns direitos fundamentais, em que pesem nao estarem catalogados no rol
especifico na Constituicdo Federal, decorre de sua fundamentalidade material. Nesse

sentido Luis Roberto Barroso:

Diante disso, a moderna doutrina constitucional, sem desprezar o
aspecto didatico da classificacdo tradicional em geracbes ou
dimensdes de direitos, procura justificar a exigibilidade de
determinadas prestacdes e a intangibilidade de determinados direitos
pelo poder reformador na sua essencialidade para assegurar uma vida
digna. Com base em tal premissa, ndo sdo apenas 0s direitos
individuais que constituem clausulas pétreas, mas também as demais
categorias de direitos constitucionais, na medida em que sejam
dotados de fundamentalidade material (PORTAL STF, 2023, online).

Essa conclusédo, portanto, evidencia a existéncia de um direito fundamental

difuso a probidade administrativa.

3.3 Protecdo aos principios administrativos por meio do art. 11 e
consequéncias da alteracao realizada pela Lei 14.230/2021

Os atos de improbidade administrativa e suas respectivas normas
procedimentais séo tratados pela Lei 8429/92. Segundo essa lei, ha 3 espécies de
improbidade administrativa: (I) acdes ou omissdes que geram enriquecimento ilicito,
em detrimento da funcéo publica; (1) agbes ou omissdes que causam danos ao erario
e (Ill) acbes ou omissBes que atentam contra os principios da Administracdo Publica
(DI PIETRO, 2020).
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N&o obstante as modalidades mencionadas, ha que se ressaltar a ultima, que
segundo Neves e Oliveira (2019, p. 426), “Trata-se da consagracao do denominado
principio da juridicidade, que impde ao administrador o respeito ndo apenas a lei, mas

também a todo o ordenamento juridico”. Nessa viséo, destaca ainda Neves e Oliveira:

Ha estreita relacdo entre a improbidade administrativa e o principio da
juridicidade, pois a violagdo a qualquer principio juridico tem o
potencial de configurar a pratica da improbidade, desde que presentes
0S requisitos previstos na Lei 8.429/1992 (NEVES; OLIVEIRA, 2019,
p. 427)

Conforme ja ressaltado, os principios exercem grande influéncia no
ordenamento juridico moderno, carregados de grande forca normativa devido a sua

natureza abstrata e fundamentadora. Argumenta Neves e Oliveira:

Com o] pds-positivismo, a partir do denominado
“neoconstitucionalismo”, implementado apés a Segunda Guerra,
supera-se a visao legalista (positivista) do Direito para aproxima-lo da
moral, valorizando-se a normatividade dos principios juridicos. Uma
das caracteristicas principais do pds-positivismo é o reconhecimento
da normatividade primaria dos principios constitucionais. Ao lado das
regras, os principios sdo considerados normas juridicas e podem ser
invocados para controlar a juridicidade da atuacdo do Estado (NEVES;
OLIVEIRA, 2019, p. 29).

A antiga Lei de improbidade Administrativa protegeu esses principios em seu

art. 11, descrito in verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
0s principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicbes, e notadamente (...) (PLANALTO, 2023,
online).

No entanto, a prote¢cdo que se destinava aos principios juridicos sofreu severas
modificacdes pela alteracéo do art. 11 da referida lei, o que deixou em voga a protecao
aos principios da administracéo publica, porquanto o rol deixou de ser exemplificativo

e passou a ser taxativo, conforme aponta Justen Filho:
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Outra inovacao significativa promovida pela Lei 14.230/2021 foi a
eliminagcéo do cunho exemplificativo do elenco dos incisos do art. 11.
A redacéo anterior da Lei 8.429 continha a expressao “e notadamente”
para as hipoteses referidas nos diversos incisos. Essa férmula verbal
indicava a auséncia de cunho exaustivo das condutas referidas, que
apresentavam uma natureza exemplificativa. A Lei 14.230/2021
estabeleceu que a configuracdo da improbidade, em caso de violagédo
aos deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade, seria
“caracterizada por uma das seguintes condutas”, a que se seguem as
hipéteses contempladas nos incisos. Portanto, o elenco dos incisos
deixou de apresentar cunho exemplificativo. H4 um conjunto exaustivo
de situacBes tipificadas. Uma conduta que ndo se subsuma as
hipoteses dos incisos é destituida de tipicidade (JUSTEN FILHO,
2021, p. 135).

A modificacdo do artigo 11 da antiga Lei de Improbidade Administrativa pela
nova legislacéo fere claramente o principio da proibicdo do retrocesso social e o
principio da proibicdo de protecao deficiente.

Com a recente alteracdo legislativa (conforme a redacdo do artigo 11
estabelecida pela Lei n° 14.230/21), foram incluidos alguns comportamentos
explicitamente descritos como violagbes aos principios da Administracdo Publica.

Nesse sentido Costa e Barbosa:

Conforme salientado acima, séo taxativas as subespécies de atos de
improbidade administrativa que atentam contra 0s principios da
Administragcdo Publica elencadas pela lei, em razdo do excerto
“caracterizada por uma das seguintes condutas” constante ao final do
caput do referido artigo 11 (COSTA; BARBOSA, 2022, p. 129).

No entanto, esses comportamentos estdo consideravelmente distantes de
oferecer uma protecdo adequada e integral ao bem juridico estabelecido pela
Constituicao Federal.

Por conseguinte, quando o legislado optou por fragilizar a protecdo aos
principios da administracdo publica com essa alteracdo, ignorando completamente a
forca normativa da constituicdo, comportamentos como assédio moral ou sexual,
nepotismo e abuso de autoridade serdo excluidos do ambito de tipificacdo e
responsabilizacao estabelecidos pela Lei de Improbidade Administrativa. Isso ressalta
a verdadeira intencdo de impunidade subjacente a reforma, eliminando a possibilidade
de coibir condutas improbas e afetando gravemente o grau de um direito fundamental

ja estabelecido, a probidade na administracdo. Nesse sentido Costa e Barbosa:
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Critica-se essa mudanca, pois situagfes graves anteriores que eram
punidas conforme o caput do artigo 11 agora nao mais configuram
improbidade administrativa. E possivel mencionar, a titulo
exemplificativo, o assédio moral, o qual, mais do que provocacdes no
local de trabalho — sarcasmo, critica, zombaria e trote —, € campanha
de terror psicologico pela rejeicdo. Também deixou de ser punida
como improbidade administrativa a conduta do agente publico que
“fura a fila” da vacina contra a Covid-19, em desrespeito as normas
gue regulamentam a saude publica, prejudicando a populacdo que
certamente deixara de receber aquela dose conforme o calendério
oficial. Antes da mudanca legislativa em apreco, tal agente publico
podia ser enquadrado como autor de ato de improbidade
administrativa que viola principios da Administragdo Publica,
notadamente os da legalidade, impessoalidade e moralidade (COSTA;
BARBOSA, 2022, p. 126).

Sendo assim, conforme pontuado pelos autores, em um momento tao critico,
deixou de ser punida como improbidade administrativa a conduta do agente publico
que “fura a fila” da vacina contra a Covid-19, em desrespeito as normas que
regulamentam a saude publica, prejudicando a populacdo que certamente deixara de
receber aquela dose conforme o calendario oficial.

Por dltimo, a revogacédo do artigo 11 elimina a capacidade de punir tentativas
de préatica de improbidade administrativa. Para ilustrar, um funcionario publico que
solicite propina para favorecer uma empresa em uma licitacdo, mas que nao receba
os valores planejados (configurando uma tentativa de improbidade de acordo com o
artigo 99 inciso |, da Lei de Improbidade Administrativa), ndo podera mais ser
responsabilizado por violar os principios da administracédo publica.

3.4 Efetividade da Lei de Improbidade Administrativa na protecdo aos
principios administrativos antes da reforma — Dados do Instituto Nao

Aceito Corrupcgéo.

Ha que se mencionar que metade das condenacdes por improbidade
administrativa se baseavam na violacdo dos principios administrativos, conforme
dados trazidos pela reportagem globo que se utilizou da Radiografia do Instituto Nao

Aceito Corrupgao:
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Foram avaliados 6.806 processos concluidos entre 1995 e 2016, que
resultaram em 11.607 condenacdes - 93,3% delas relativas a pessoas
fisicas. A maioria dos processos (77%) tramitava em ambitos
estaduais. A pesquisa utilizou dados do Conselho Nacional de Justica.
Cerca de 51,4% das condenacgdes ocorreram por atos que violaram
principios da administracdo publica, enquanto 49,7% foram por
prejuizos causados aos cofres publicos - uma Unica condenacédo pode
envolver mais de uma conduta ilegal. O levantamento também aponta
que 12,9% dos condenados obtiveram enriquecimento ilicito.

Os pagamentos de multas ou ressarcimentos determinados pela
Justica somam cerca de R$ 3,2 bilh6es: mais de R$ 1,5 bi foram de
ressarcimento aos cofres publicos, R$ 1,5 bi em multas e R$ 126,7
milhdes em bens confiscados (GLOBO, 2017, online).

Nesse cenério, é evidente um enfraquecimento da legislacdo em questéo,
resultando em uma protecdo menos eficaz dos principios administrativos do que
anteriormente, pois se observa que, dentre 0s processos analisados, 51,4% das
condenacdes ocorreram por atos que violaram os principios da administracdo publica.

Agora com o rol taxativo, o referido artigo deixar4 de abarcar uma série de
condutas, consequentemente diminuindo a efetividade da legislacdo em relacdo a
protecdo aos principios da administracdo publica, reduzindo o seu campo de

incidéncia para apenas 0ito incisos.

3.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade — 7236

Nesse contexto de enfraguecimento da legislacédo que visa tutelar a probidade
administrativa e proteger os principios da administracdo publica, a Associacéo
Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 7236 contra diversos artigos da Lei 14.230/2021, que
reformou a Lei de Improbidade Administrativa.

No entanto, o Min. Alexandre de Moraes, relator do processo, indeferiu o pedido
cautelar quanto a alguns pedidos, nesses incluido o pedido de suspenséo dos efeitos

do art. 11, ficando assim a questdo pendente de julgamento em seu mérito:

Diante do exposto, CONHECO PARCIALMENTE da presente acdo
direta de inconstitucionalidade e DEFIRO PARCIALMENTE A
MEDIDA CAUTELAR para (Il) INDEFERIR A MEDIDA CAUTELAR
em relacdo aos artigos 11, caput eincisos l e ll; 12, I, 1l elll, 88 4°e
99, e art. 18-A, paragrafo unico; 17, 88 10-C, 10-D e 10-F, I; 23, caput,
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84° 11, 11, IV eV, e §5°daLei 8.429/1992, incluidos ou alterados pela
Lei 14.230/2021; (PORTAL STF, 2023, online).

Na argumentacdo apresentada pela parte autora da ADI, destaca que a
Constituicdo abrange diversos dispositivos que estabelecem a responsabilizacédo
daquele que incorre em atos de improbidade, citando, por exemplo, a
"responsabilizacdo contra abusos cometidos no ambito da Administracdo Publica, a
luz da previséao de principios administrativos no art. 37, caput”, bem como o "§ 4° do
mesmo dispositivo constitucional, indicador de sancdes aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa” (PORTAL STF, 2023, online).

Alega acertadamente que o legislador infraconstitucional ndo pode se eximir
dessas responsabilidades, pois sdo mandamentos constitucionais dependentes de
regulamentacdo para proteger os bens juridicos a que se destinam, sendo
inconstitucional qualquer medida que possa enfraquecer tal regulamentacao ao ponto
de deixar desprotegido o bem juridico probidade na gestao da coisa publica (PORTAL
STF, 2023, online).

No contexto argumentativo, ancorado nos principios da maxima efetividade das
normas constitucionais, da vedacéo ao retrocesso e da vedacdao a protecdo deficiente,
a autora defende que os dispositivos impugnados causaram alteracdes significativas
em todo o arcabouco normativo estabelecido ha mais de trinta anos, destinado a
proteger a probidade administrativa e o patriménio. Portanto, alega que a legislacéo
em questdo pode ser considerada materialmente inconstitucional, pois reduz
substancialmente o ambito de protecéo desses direitos (PORTAL STF, 2023, online).

Importante ressaltar que o processo ja foi incluido em pauta no dia 22/06/2023,
ficando pronto para julgamento diante do pleno do Supremo Tribunal Federal, faltando

tdo somente a designacdo da data de julgamento (PORTAL STF, 2023, online).

4 RETROCESSO SOCIAL NA PROTECAO AO BEM JURIDICO PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Uma das razdes para se declarar inconstitucional o art. 11 com a nova redacéo,

€ a sua violagéo ao principio da proibicéo do retrocesso social.
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Nessa dimensdo, realizado o enfraguecimento sem compensacao do
instrumento que permitia tutelar a probidade administrativa de forma efetiva,
assegurando protecdo aos principios da administracéo publica, estamos diante de um
retrocesso de conquistas ja obtidas pela sociedade, conforme aponta Mendes e

Gustavo:

Aspecto polémico referido & vinculagdo do legislador aos direitos
fundamentais diz com a chamada proibicdo de retrocesso. Quem
admite tal vedacao sustenta que, no que tange a direitos fundamentais
gue dependem de desenvolvimento legislativo para se concretizar,
uma vez obtido certo grau de sua realizacao, legislacdo posterior ndo
pode reverter as conquistas obtidas. A realizacdo do direito pelo
legislador constituiria, ela propria, uma barreira para que a protecéo
atingida seja desfeita sem compensa¢bes (MENDES; GUSTAVO,
2021, p. 296/297).

N&o obstante, ha precedente do Supremo Tribunal Federal aplicando o

principio aqui mencionado, sendo vejamos:

“A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O
principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formacao social em que
ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito & educagéo, o direito a
salde ou o direito a seguranca publica, v. g.) traduz, no processo de
efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado,
apos haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao
s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preservéa-los, abstendo-se de
frustrar — mediante supresséo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados” (STF - ARE 639.337-AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello,
22 Turma, j. em 23-8-2011). (PORTAL STF, 2023, online).

Embora esse principio seja frequentemente mencionado no contexto dos
direitos prestacionais, conforme observado no referido julgado, torna-se
inquestionavel que seu campo de incidéncia deve abranger todos os direitos

fundamentais conquistados pela sociedade.
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N&o é admissivel excluir outros direitos do campo de incidéncia de um principio
consagrador de conquistas obtidas pela sociedade, uma vez que essas, independente
da natureza, devem ser fortalecidas, ndo enfraquecidas ou suprimidas com a violagéo

do seu nucleo essencial.

4.1 Violacdo da Constituicdo Federal pela alteracdo do art. 11 da Lei de

Improbidade Administrativa sob a 6tica da proibicdo do Retrocesso Social

Sob o pretexto de abordar alegadas interpretacdes excessivas das instituicoes
de controle e dos Tribunais, a alteracdo do artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) ndo leva em devida consideracéo a for¢a cogente dos principios
e a maxima efetividade de nossa carta politica. Essa carta expressamente consagrou
0s principios da administracdo publica no artigo 37 como fundamentais para a gestéao
publica (ECHE, 2022).

Ao fazer isso, a revogacao do art. 11 que tutela os referidos parece infringir o
principio da proibicdo do retrocesso social, violando diretamente a Constituicao
Federal e retirando do sistema juridico o status normativo desses principios
fundamentais, que ha muito tempo foram reconhecidos tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como elementos normativos ao lado das
regras legais (CASTRO, 2021). Aponta Sarlet:

Importa salientar que, tanto a doutrina, quanto, ainda que muito
paulatinamente, a jurisprudéncia, vém reconhecendo a vigéncia, como
garantia constitucional implicita, do principio da vedagé&o de retrocesso
social, a coibir medidas que, mediante a revogacgéo ou alteracdo da
legislacdo infraconstitucional (apenas para citar uma forma de
intervencdo nos direitos sociais), venham a desconstituir ou afetar
gravemente o grau de concretizacao ja atribuido a determinado direito
fundamental (e social), o que equivaleria a uma violacdo da propria
Constituicdo Federal e de direitos fundamentais nela consagrado
(SARLET, 2022, p. 998).

Essa alteracdo legislativa exclui a possibilidade de tipificacdo e a
responsabilizacdo de condutas socialmente graves que, embora nao resultem em
danos financeiros ao erario publico, representam graves violagbes aos principios

administrativos e séao repreendidos pela Constituicdo Federal, tanto implicitamente
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com a previsao dos principios da administracéo publica em seu art. 37, principalmente
o da moralidade ou probidade como direito fundamental difuso e o dever inerente a
sua protecéo, quanto com o mandado de responsabilizagdo que se opera no art. 37,

84°, que imp0Oe o legislador a necessidade de tutelar a probidade. Observa Moraes:

A Constituicdo Federal, ao consagrar o principio da moralidade
administrativa como vetor da atuacdo da administracdo publica,
igualmente consagrou a necessidade de protecdo a moralidade e
responsabilizacdo do administrador publico amoral ou imoral

(MORAES, 2020, p. 685).

Nesse ponto, urge mencionar que enfraquecer o sistema de combate a acdes
que transgridem os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal
equivaleriam a infringir o principio da supremacia constitucional. Nesse sentido, Sarlet

sobre o referido principio:

O principio da supremacia da constituicdo significa que a constituicdo
e, em especial, os direitos fundamentais nela consagrados situam-se
no topo da hierarquia do sistema normativo, de tal sorte que todos os
demais atos normativos, assim como os atos do Poder Executivo e do
Poder Judiciario (mas também e de certo modo todo e qualquer ato
juridico), devem ter como critério de medida a constituicao e os direitos
fundamentais (SARLET, 2022, p. 998).

s

Portanto, como mencionado pelo autor, € imperativo que todos os poderes
estejam atentos aos direitos fundamentais consagrados na carta politica, uma vez que
ocupam o apice da hierarquia normativa e ndo podem de forma alguma ser
desconsiderados, sendo que qualquer fragilidade no mecanismo de protecéo desses
direitos representa um retrocesso social e contraria a supremacia de nosso texto
constitucional. Além disso, € importante ressaltar que conferir efetividade a essas
normas fundamentais por meio de uma protecdo adequada implica afirmar a forca

normativa da Constituicdo Federal. Nesse contexto, conforme ainda enfatiza Sarlet:

A forgca normativa da Constituicdo (sua pretensdo de eficicia e
efetividade) é assegurada mediante os assim chamados pressupostos
realizaveis, dentre os quais 0os mais importantes sdo os que dizem
respeito ao conteldo da Constituicdo, no sentido de tentar

corresponder a natureza singular do presente, a interpretacdo
constitucional, que deve pretender dar realizacao 6tima aos preceitos
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da Constituicdo, e, como pressuposto fundamental, uma préxis
constitucional voltada a vontade de Constituicdo, pratica que deve ser
partihada por todos os participes da vida constitucional,
especialmente pelos atores responsaveis pela ordem juridica. E a
partir da realizagcdo de tais pressupostos que a Constituicdo adquire a
possibilidade de converter-se em forca ativa, influindo e determinando
a realidade concreta da sociedade (SARLET, 2022, p. 345).

Nessa conjuntura, ndo ha dividas de que o enfraguecimento do instrumento
destinado a garantir a observancia e protecdo aos principios administrativos
representa um retrocesso social. Tal enfraquecimento contraria a supremacia da
Constituicdo e compromete a forca normativa desta como instrumento capaz de
moldar a realidade social conforme enfatizado pelo autor.

Portanto, ndo h& davidas de que o novo texto da lei revogou a letra e o principio
fundamental de um tipo subsidiario que, até entéo, fornecia uma protecao significativa
ao bem juridico da moralidade e probidade na administracdo publica, a luz da

Constituicao Federal.

4.2 Dever de respeito aos direitos fundamentais imposto ao legislador pelo
bloco de constitucionalidade com o reconhecimento do principio da
proibicdo do retrocesso social

Embora se reconheca que o legislador infraconstitucional goza de consideravel
margem para estabelecer normas que julgue apropriadas e adequadas, é importante
ressaltar que essa liberdade ndo é absoluta (CASTRO, 2021). Em um Estado de
Direito, a supremacia da Constituicdo Federal, juntamente com os direitos nela
fundamentados e conquistados, representam restricdes substantivas ao exercicio da

atividade legislativa (CASTRO, 2021). Conforme aponta Lenza:

O legislador, ao regulamentar os direitos, deve respeitar o seu nudcleo
essencial, dando as condi¢Bes para a implementacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados. Ainda, nesse mesmo contexto,
deve ser observado o principio da vedacao ao retrocesso, iSso quer
dizer, uma vez concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou
esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de
effet cliquet (LENZA, 2023, p. 2264).
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Ainda nesse sentido, tecem comentarios Costa e Barbosa (2022, p. 22) “a
probidade administrativa encontra-se regulamentada por diversos documentos
internacionais de combate a corrupgao”, ademais varios documentos normativos
estabelecem explicitamente a impossibilidade de retroceder na protecdo e garantia
dos direitos fundamentais, conhecida como a "clausula de proibi¢cdo do retrocesso".

Entre esses documentos, destacam-se o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos o qual o Brasil é signatéario (artigo 5°, paragrafos 1° e 2°), vejamos:

1. Nenhuma disposi¢éo do presente Pacto podera ser interpretada
no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer
direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos
que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades
reconhecidas no presente Pacto ou impor-lhe limitacbes mais
amplas do que aquelas nele previstas.

2. N&o se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos
direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis,
convencdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconhe¢a ou 0s reconhegca em menor grau
(PLANALTO, 2023, online).

Além disso, o Pacto de S&o José da Costa Rica, ao qual o Brasil aderiu em
1992, incorpora de maneira explicita em seu artigo 29 o principio da proibicdo de
retrocesso, proibindo a supressao ou limitacao dos direitos e liberdades reconhecidos

no pacto, vejamos:

Artigo 29 - Normas de interpretacéo

Nenhuma disposicao da presente Convencéo pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualguer dos Estados-partes, grupo ou individuo,
suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencédo ou limita-los em maior medida do
gue a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-
partes ou em virtude de Convencbes em que seja parte um dos
referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser
humano ou que decorrem da forma democrética representativa de
governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza (PLANALTO, 2023, online).
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Sendo assim, tal principio decorre do sistema juridico constitucional brasileiro,
onde esse se encontra totalmente reconhecido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e nos tratados internacionais a qual o Brasil faz parte conforme exposto.

Importante notar, ainda, que o compromisso do Brasil no combate aos atos
improbos e a corrupcao ndo é exclusivo da Constituicdo Federal (CASTRO, 2021).

Ha, sem sombra de duvida, um esforco organizado e sistematizado para
combater atos de corrupcao e improbidade administrativa em todas as legislacdes
modernas ao redor do mundo. Essas nhormas compdem o bloco de constitucionalidade
da Constituicado Federal de 1988, com foco na protecdo da moralidade e probidade na

gestdo publica. Nesse sentido, Neves e Oliveira:

No ambito internacional, a preocupagédo com o combate a improbidade
administrativa pode ser demonstrada, exemplificativamente, por meio
de trés Convencgdes especificas sobre o tema, que tém o Brasil como
signatario: a) Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais: elaborada no ambito da Organizacdo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE), a Convengéo
em comento foi ratificada pelo Decreto Legislativo 125/2000 e
promulgada pelo Decreto Presidencial 3.678/2000; b) Convencéo
Interamericana contra a Corrupcdo (CICC): elaborada pela
Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), a referida Convencéao
foi ratificada pelo Decreto Legislativo 152/2002, com reserva para o
art. XlI, § 1.9 inciso “C”, e promulgada pelo Decreto Presidencial
4.410/2002; e c) Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao
(CNUCCQ): ratificada pelo Decreto Legislativo 348/2005 e promulgada
pelo Decreto Presidencial 5.687/2006.5 (NEVES; OLIVEIRA, 2020, p.
37).

Portanto essa protecdo se baseia ndo apenas nos dispositivos explicitos da
Constituicdo Federal, mas também em outras normas implicitamente presentes no
texto constitucional e nos tratados aos quais o Brasil é signatario, que juntos se
interconectam como vasos comunicantes.

Sendo assim, ao se analisar a alteracéo promovida pela Lei n® 14.320/2021 no
art. 11, fica evidente que ela entra em conflito direto com o compromisso assumido
pelo Brasil internacionalmente, que deveria orientar acdes administrativas e
legislativas na direcao oposta, ou seja, no sentido de promover, fortalecer e endurecer

a luta contra a corrupgéo no setor publico.
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O que se observa, na realidade, é que, ao revogar o padrdo comportamental
estabelecido no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa — que representava
um importante tipo de conduta subsidiéria, fundamental para coibir agdes ou omissfes
intencionais no exercicio de funcdes publicas que fossem incompativeis com as
condutas esperadas de um agente publico integro, que atua de maneira imparcial,
moral e leal a instituicdo para a qual trabalha — o Brasil deu um passo significativo
para trds no combate a comportamentos improbos sistémicos, ignorando
completamente o bloco de constitucionalidade na edicdo da norma e permitindo que
se operasse o retrocesso social pelo enfraquecimento do direito fundamental difuso a
probidade na gestéo publica (CASTRO, 2021).

4.3 Redacdao anterior do art. 11 em conformidade com o sistema de protecao a
probidade e aimpossibilidade de previsao infinita do legislador

Nesse contexto, ndo h& margem para duvidas de que o legislador
infraconstitucional em 1992, ao promulgar a Lei n°® 8.429/92, abordou e protegeu a
moralidade administrativa e o regime de responsabilidade na gestdo publica de
maneira adequada, de acordo com 0s principios e requisitos normativos estabelecidos
na Constituicdo Federal.

Para atender a esse objetivo, foram estabelecidos tipos de condutas improbas
especificas na Lei n°® 8.429/92, abordando o enriquecimento ilicito e o dano ao erario.

De maneira suplementar e de acordo com a natureza da questéo, a antiga Lei
n°® 8.429/92 estabeleceu um tipo de conduta improba decorrente de comportamentos
gue pudessem comprometer os principios fundamentais da administracdo publica.
Esse tipo de conduta, destinado a inibir acdes que prejudicassem 0s principios da
administracéo publica, estava incorporado na lei revogada por meio do artigo 11. Este
artigo ndo descrevia intencionalmente de forma exaustiva, mas sim exemplificativa,
devido a variedade e imprevisibilidade de cenarios da vida real, todos os casos de
condutas que poderiam estar em desacordo com 0s principios da administracao

publica mencionados nele (CASTRO, 2021). Nesse sentido, Costa e Barbosa:
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A redacao original do caput do citado artigo 11 dispunha que constituia
ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administracdo Publica qualquer agdo ou omisséo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes.
Assim, o rol constante nos incisos deste dispositivo era meramente
exemplificativo, conforme pacificamente compreendido pela doutrina
e jurisprudéncia (destaques nossos):

[...] IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI 8.429/1992.
ILICITO DECORRENTE DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. [..] IMPOSSIBILIDADE DE ENUMERAGCAO
JUDICIAL EM NUMERUS CLAUSUS DE HIPOTESES QUE
CONFIGUREM  TAL MODALIDADE DE IMPROBIDADE.
ADMISSIBILIDADE DE ROL A TITULO EXEMPLIFICATIVO. [..]
CARATER ABERTO DO ART. 11 DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA 3. Diante do carater aberto do art. 11 da Lei
8.429/1992, descabe fazer enumeracéo judicial em numerus clausus
de modalidades de improbidade administrativa atinentes a afronta aos
principios da Administracao Publica. 4. A conduta do agente improbo
pode, sim, ser emoldurada no préprio caput do art. 11, sem a
necessidade de se encaixar, obrigatoriamente, em uma das figuras
previstas nos oito incisos que integram 0 mesmo artigo. Méaxime
porque os incisos possuem indole claramente exemplificativa e
nado de numerus clausus. Basta conferir o final da redacéao do caput
(nave-mae) que, apos indicar a base normativa da conduta improba
ofensiva a principios, real¢ca que esse mesmo nucleo estard também
caracterizado, “notadamente” (mas nao exclusivamente) nas demais
condutas identificadas nos incisos subsequentes. Dai resulta que a
conduta improba realiza-se ndo so por infragcdo aos incisos do art. 11,
mas, antes até, faz-se reconhecivel, igual e autonomamente, no tipo
genérico e aberto do préprio caput. O STJ ja travou discussao anterior
e pacificou o entendimento a respeito do carater exemplificativo das
hip6teses previstas no art. 11 da Lei 8.429/1992 (REsp 1.275.469/ SP,
Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 9/3/2015). [...]. (EREsp 1193248/MG,
Rel. Ministro OG FERNANDES, Rel. p/ Acérdao Ministro Herman
Benjamin, 12 Secdo, julgado em 26/06/2019, DJe 18/12/2020.)
(COSTA; BARBOSA, 2022, p. 125).

E incontestavel que a abordagem utilizada no artigo 11 da lei revogada
representava uma maneira adequada e legitima de moldar o tipo de conduta improba,
caracterizada por uma caracteristica normativa ampla, perfeitamente condizente com
a natureza da matéria regulamentada.

A questdo vai além da técnica legislativa, envolvendo a propria
imprevisibilidade que caracteriza a tarefa do legislador ao regulamentar a matéria,
dada a infinidade de comportamentos que podem violar os principios fundamentais da
Administragéo Publica (CASTRO, 2021).
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Portanto, € juridicamente inviavel requerer que o legislador descreva todas as
condutas funcionais possiveis que poderiam violar os principios da administracao
publica. O que se esperava era conceder ao magistrado, no contexto especifico, o
poder e o dever de avaliar se a situacdo de fato apresentada a sua analise se
enguadrava no tipo de conduta genericamente delineado na lei. Nesse sentido, Neves

e Oliveira:

Com o intuito de evitar a banalizac&o na interpretacéo do art. 11 da Lei
8.429/1992 e na aplicacdo das respectivas san¢bes de improbidade,
os 6rgaos de controle, inclusive o Poder Judiciario, devem considerar
“os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados”, na forma do art. 22 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), inserido pela Lei 13.655/2018.

Da mesma forma, a decisdo sobre a regularidade da conduta do
agente publico deve levar em consideragao “as circunstancias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente”
(art. 22, 8 1.°, da LINDB). E a aplicacdo das sanc¢des deve considerar
a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos ocasionados
a Administracdo, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes do agente (art. 22, § 2.°, da LINDB) (NEVES; OLIVEIRA,
2021, p. 141).

Sendo assim, ndo € razoavel exigir descricbes exaustivas de todas as acdes
intencionais ou omissdes por parte de agentes publicos que possam violar 0s
principios fundamentais da administracdo publica. Argumenta Luis Mauro

Lindenmeyer:

Por 6bvio, é inviavel que o legislador discrimine absolutamente todas
as formas de condutas que importem em violacdo aos principios da
administragdo publica. A capacidade inventiva do ser humano nao €
resumivel em palavras. O Direito é mera sombra da realidade, sempre
a acompanhando com atraso (ECHE, 2022).

Para fins de comparagéo, seria semelhante a exigir que o legislador penal
infraconstitucional descrevesse minuciosamente todas as agfes ou omissdes que
possam, no mundo real, resultar em condutas perigosas (como no caso de crimes
culposos).

A natureza da matéria demanda a configuracao do tipo legal correspondente.

Da mesma forma, na interpretacéo analdgica também observada no direito penal, séo



36

apresentados exemplos ilustrativos seguidos de clausulas gerais, a exemplo o art.
121.

Homicidio qualificado
8 2° Se 0 homicidio é cometido:

lll - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comum;

IV - atraicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢ao ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
(PLANALTO, 2023, online).

Com isso, evitar-se-ia que uma ampla variedade de situacbes, em sua
esséncia, atos violadores de principios administrativos, sejam desprovidos da devida

protecao juridica devido a falta de tipicidade.

4.4 Retrocesso social que resulta em protecdo deficiente aos principios
fundamentais da Administracdo Publica sob a analise do principio da

proporcionalidade

E evidente que a disposicdo do art. 11 da nova Lei n° 14.230/2021 cria incerteza
juridica e representa um retrocesso significativo na legislacéo de combate a corrupcao
no setor publico, em contrariedade aos principios constitucionais e a0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil na comunidade juridica internacional.

No entanto, a forca normativa da Constituicdo, assim como 0s principios da
seguranca juridica e da proibicdo do retrocesso, ndo podem ser apenas proposicées
simbdlicas. E essencial que os 6rgdos judiciarios exercam os controles, tanto
concentrados quanto difusos, para avaliar a compatibilidade da alteracéo do art. 11
Lei n°® 14.230/2021 com a Constituicdo Federal (CASTRO, 2021).

Da mesma forma, as disposi¢des da nova lei em relacdo ao conteudo normativo
presente na legislagcéo revogada (Lei n® 8.429/92) resulta, como serd demonstrado na
proxima secdo, em uma protecado deficiente e desproporcional ao bem juridico
protegido pela Constituicdo, que € o direito publico fundamental a gestdo publica

integra e honesta, conferido aos cidadaos.
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5 PROTECAO DEFICIENTE AO BEM JURIDICO PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Sendo a probidade administrativa elevada a condi¢ao de direito fundamental, o
Estado deve atuar para concretizar esse direito, criando instrumentos que permitam
punir quem fere tal postulado, e ndo o aniquilamento destes instrumentos, operando-
se o retrocesso social e deixando esse bem juridico em prote¢éo deficiente, principio
amplamente discutido pela doutrina constitucionalista moderna. Nesse sentido, o

constitucionalista Broocke conclui:

O dever de protecdao, ja consagrado pela jurisprudéncia e pela doutrina
em relacdo aos direitos fundamentais, deve ser levado em
consideracdo, também, em relagdo aos demais direitos
constitucionais, posto que ndo ha espaco de discricionariedade para a
atuacao do legislador em relacdo a efetivacdo do direito previsto na
Lei Maior. Ou seja, se existe previsdo constitucional que respalde um
direito qualquer, fundamental ou ndo, € imperativo que o Estado-
Legislador desempenhe seu mister, conferindo-lhe o regramento
normativo infraconstitucional que possibilite sua plena efetivagdo.
Agindo de forma diversa, seja pela sua postura omissiva
(untermassverbot) ou comissiva (ibermassverbot), o legislador incide
em antinomia inconstitucional. Ao que parece, a corrente garantista se
mostra mais condizente com os desafios que se colocam diante do
Estado Democratico de Direito, uma vez que nela a Constituicao da
Republica se reveste de maior coercibilidade em relagdo ndo s6 ao
Estado-Legislador, como também em face dos demais poderes.
Sendo assim, partindo-se da premissa de que o dever de protecao
(schutzpflicht) é condicédo de possibilidade da incidéncia da proibicao
da protecdo deficiente (untermassverbot), e que, segundo o viés
garantista, pode-se afirmar que o dever de protecdo se estende para
além dos direitos fundamentais, a proibicdo da protecdo deficiente
abrange os direitos constitucionais em geral (AJURIS, 2023).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja aplicou o referido principio em sede

de Habeas Corpus conforme julgado:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM
MATERIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA
CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM
DENEGADA. 1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS



38

LEIS PENAIS. (..) Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote).
Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas
uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem
ser traduzidos como proibi¢des de protecao insuficiente ou imperativos
de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de
criminalizacdo, portanto, impdem ao legislador, para seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibicdo de
protecdo insuficiente. O Tribunal deve sempre levar em conta que a
Constituicdo confere ao legislador amplas margens de acdo para
eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas e
necessarias para a efetiva protecéo desses bens. Porém, uma vez que
se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites
impostos pela Constituicdo — o que podera ser verificado com base no
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicio de protecdo deficiente
(Untermassverbot) —, deverd o Tribunal exercer um rigido controle
sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis
penais transgressoras de principios constitucionais. (...)” (STF — HC
102.087/MG, Red, P/ O ac. Min. Gilmar Mendes 28/02/2012).
(PORTAL STF, 2023, online).

Essa abordagem da Suprema Corte também se aplica aos mandados de
responsabilizacdo, em que o constituinte impde a obrigacéo ao legislador de criar leis
para punir atos de improbidade administrativa, indicando as possiveis penalidades. O
legislador cumpre esse mandamento constitucional ao editar leis em conformidade
com o imperativo de tutela.

No entanto, enfraquecer esses instrumentos, apds sua concretizagdo, nao
apenas resulta em retrocesso social, mas também configura uma protecao deficiente
ao bem juridico visado pela legislacdo. Diante disso, cabe ao poder judiciario revisar
essas condutas, declarando-as inconstitucionais por violacdo a Constituicdo Federal,

conforme serd mais bem detalhado a seguir.

5.1 Violagcdo da Constituicdo Federal pela alteracdo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa sob a Otica da Proibicdo de Protecéo

Deficiente

Nesse sentido, conforme j& mencionado, embora o poder legislativo tenha

plena autonomia para moldar o direito infraconstitucional em conformidade com os
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comandos normativos da Constituicdo Federal, € um fato que o papel do Estado
passou por mudancas profundas apés o advento do Estado social, que requer uma
atitude proativa na promocao dos direitos e objetivos coletivos (CASTRO, 2021).
Portanto, a violacdo a ordem juridica e a Constituicdo ndo ocorre apenas
guando ha excessos ou interferéncias indevidas e ilicitas nas relagbes sociais, mas
também quando h&d uma atuacdo que ndo tutela adequadamente os direitos

fundamentais. Para Novelino:

O principio da proporcionalidade imp6e o dever de tutelar de forma
adequada e suficiente os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo. Enquanto a "proibicdo de excesso" tem por finalidade
evitar intervencdes no ambito de protecéo dos direitos fundamentais
além do necessario, a “protecao insuficiente" visa impedir que medidas
constitucionalmente exigidas para a protecdo e promocao dos direitos
fundamentais figuem aquém do necessario. A proibicdo de protecéo
insuficiente impde aos poderes publicos, portanto, a adocdo de
medidas adequadas e suficientes para garantir a prote¢do e promogao
dos direitos fundamentais, sobretudo, daqueles que dependem de
prestacbes materiais - e.g., direitos sociais prestacionais — e juridicas
— e.g., criminalizacdo de condutas gravemente ofensivas - por parte
do Estado. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal referida
face do principio da proporcionalidade tem sido especialmente
utiizada como imposicdo dirigida ao legislador quando do
cumprimento dos "mandado constitucionais de criminalizagdo"”
(NOVELINO, 2023, p. 352).

Fala-se, portanto, da concepc¢ao do principio da proporcionalidade em sua
dimensao positiva, como parte da garantia de protecao insuficiente, reconhecendo a
existéncia de um "dever de protecdo estatal dos direitos fundamentais — inclusive
agueles de orientacao liberal — que se estende ao Legislativo, a Administracdo Publica
e ao Poder Judiciario. Esse dever de protecdo também é conhecido como imperativo
de tutela. Para o saudoso ex-Ministro do STF, Teori Albino Zavascki:

O principio da proporcionalidade também abrange uma dimensé&o
positiva, qual seja, a da vedacdo a protecdo estatal insuficiente de
direitos e principios constitucionais, concluindo que o Estado atua de
forma inconstitucional “quando deixa de agir ou quando nao atua de
modo adequado e satisfatorio para proteger bens juridicos relevantes”
(PORTAL STF, 2023, online).
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Portanto, ao estabelecer os critérios de avaliacdo da compatibilidade de uma
norma com o principio da proporcionalidade em sua dimensé&o positiva, fica evidente
que as alteragbes promovidas pela Lei n° 14.230/2021 na Lei de Improbidade
Administrativa revogada resultaram em uma protecao claramente insuficiente do bem
juridico representado pela moralidade e probidade na administracao publica, violando
a Constituicao Federal. (ECHE, 2022).

5.2 Proporcionalidade aplicada em sua acepc¢do positiva sob a 6tica da
alteracéo do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa

Nessa andlise, € evidente que as mudancas introduzidas pelo questionado
diploma normativo ndo contribuiram para promover qualquer interesse legitimo. Deve-
se entender o interesse legitimo como aquele buscado pelo direito fundamental de
natureza social, que, neste caso, é a protecdo do bem juridico da moralidade
administrativa e da probidade na gestéo publica. O que fez a reforma fez a reforma é
adentrar do nucleo essencial do direito fundamental da probidade administrativa,
deixando-o sem a protecdo devida, ao contrario do que exigia 0 mandamento
constitucional. Nesse sentido Sarlet sobre o nucleo essencial dos direitos

fundamentais:

A garantia de protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais
aponta para a parcela do contetido de um direito sem a qual ele perde
a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como
um direito fundamental. A ideia fundamental deste requisito € a de que
existem contetdos inviolaveis dos direitos fundamentais que se
reconduzem a posi¢cdes indisponiveis as intervencdes dos poderes
estatais, mas que também podem ser opostas a particulares, embora
guanto a este Ultimo aspecto exista divergéncia doutrinaria relevante.
Mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a
editar normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do
nucleo essencial dos direitos restringidos (SARLET, 2022, p. 601).

No dizer de Canotilho:

O nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através
de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatoérios, se
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traduzam na pratica numa ‘anulacado’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacao’
pura e simples desse nucleo essencial (CANOTILHO, 2003, p. 340).

Analisando-se a alteracao, é nitido que essa adentrou no nucleo essencial da
probidade administrativa, deixando-a com protecao insuficiente. Importante destacar
que, diversos autores, incluindo referéncias ao direito constitucional germanico,
frequentemente utilizam o principio da proporcionalidade como sinénimo da proibicédo
do excesso (Ubermassverbot), considerando-o um instrumento de controle contra o
uso excessivo dos poderes estatais (GURGEL, 2021).

No entanto, tem sido reconhecida a aplicacdo da dupla dimenséo do principio
da proporcionalidade, que resulta na proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e na
proibicdo da insuficiéncia (Untermassverbot), com propdsitos opostos. Na ultima
hipotese, isso se refere aos casos de acdo ou omissao estatal inadequada, que € a
que ocorre aqui com a violagdo do nucleo essencial do direito fundamental difuso
probidade administrativa. (GURGEL, 2021).

Conforme explica Ingo Wolfgang Sarlet, em sua dupla acepc¢ao, o principio da
proporcionalidade atua como um parametro essencial para controlar os atos do poder
publico, os quais estdo vinculados ao dever de proteger e efetivar os direitos
fundamentais (SARLET, 2022). Nas palavras de Sarlet, sobre a acepc¢ao positiva

desse principio que se refere a proibicao da insuficiéncia (Untermassverbot):

Os responsaveis pela efetivacéo de direitos fundamentais, inclusive e
especialmente no caso de direitos sociais, onde a insuficiéncia ou
inoperancia (em virtude da omisséo pela ou parcial do legislador e
administrador) causam impacto mais direto e expressivo, deverdo
observar os critérios parciais da adequacéo (aptiddo do meio no que
diz com a consecucao da finalidade almejada), necessidade (menor
sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido
estrito (avaliagdo da equacgdo custo-beneficio) — pra alguns, da
razoabilidade no que diz com a relagdo entre os meios e os fins,
respeitando o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas
também nao poderdo, a pretexto de promover algum direito,
desguarnecer protecdo a outro(s) no sentido de ficar aquém de um
patamar minimamente eficiente de realizacéo e de garantia do direito.
Neste sentido, vale o registro de que a proibicdo a insuficiéncia
assume particular énfase no plano da dimenséo positiva (prestacional)
dos direitos fundamentais, o que remete, por sua vez, a questdo do
minimo existencial (...) (SARLET, 2007, p. 192/193).
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Ainda completa Mendes e Gustavo trazendo os critérios para analise do
principio da proporcionalidade em sua acepcao positiva na perspectiva dos direitos

fundamentais como imperativos de tutela estatal:

A consideracao dos direitos fundamentais, como imperativos de tutela
(Canaris), imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura
diferenciada. O ato ndo sera adequado quando ndo proteja o direito
fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de
existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizacéo
do direito fundamental; e violar4 o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo € inferior
ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecdo. Na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo, a utilizagcdo do
principio da proporcionalidade como proibi¢cdo de prote¢do deficiente
pode ser encontrada na segunda deciséo sobre o aborto (BverfGE, 88,
203, 1993). A Corte Constitucional assim se pronunciou: “O Estado,
para cumprir com seu dever de protecdo, deve empregar medidas
suficientes de carater normativo e material, que levem a alcancar —
atendendo a contraposicdo de bens juridicos — a uma protegcéo
adequada, e como tal, efetiva (proibi¢ao de insuficiéncia). (...) E tarefa
do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da
protecdo. A Constituicdo fixa a protecdo como meta, ndo detalhando,
porém, sua configuracdo. No entanto, o legislador deve observar a
proibicdo de insuficiéncia (...). Considerando se bens juridicos
contrapostos, necessaria se faz uma protecdo adequada. Decisivo é
gue a protecdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo
legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e
eficiente e, além disso, basear se em cuidadosas averiguacdes de
fatos e avaliagbes racionalmente sustentaveis (...)” (MENDES;
GUSTAVO, 2021, p. 1024/1025).

Conclui-se que, em sendo a proibicio da protecdo insuficiente
(Untermassverbot) considerada uma das dimensdes da regra da proporcionalidade,
sua violacdo devera ser aferida no caso concreto, mediante analise estruturada de
suas sub-regras: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(GURGEL, 2021).

Portanto, segundo a teoria de Alexy, perpassa-se, nesta ordem, pela andlise
do ato para saber se é o meio adequado para alcancar ou pelo menos fomentar o
objetivo pretendido (adequacéo), fazendo essa andlise quanto ao art. 11, ela se
concentra na adequacgado da alterac&o introduzida, se ela € o meio adequado para

conferir tutela aos valores de status constitucional, ou seja, a moralidade
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administrativa e a probidade na gestao publica por meio da protecdo dos principios
administrativos (GURGEL, 2021).

Em seguida, é necessario examinar se existiam alternativas menos prejudiciais
para a protecao desses bens juridicos de status constitucional, isto é, se a realizacao
do objetivo perseguido ndo pode ser promovida com a mesma intensidade por meio
de outro ato que limite em menor medida o direito fundamental atingido (necessidade)
(GURGEL, 2021).

No primeiro aspecto ndo ha duvidas que as adequacdes em nada contribuiram,
pois diminuiram consideravelmente o campo de incidéncia normativa na lei, deixando
0s principios administrativos sem a protecdo adequada e consequentemente a
probidade na administracéo publica, ndo sendo a alteragdo meio legitimo para alcance
do objetivo pretendido, pois tutelou o infrator em vez da probidade. Nesse sentido

também entende Luis Mauro Lindenmeyer:

Carecem de motivagao idonea, uma vez que formuladas no desiderato
de salvaguardar agentes publicos que atuam em descompasso com
regras, normas, principios e direitos fundamentais vinculados a
moralidade administrativa. Ou seja, se tutelou o infrator ao invés e
proteger o bem juridico guarnecido pela Constituicao Federal (ECHE,
2022, online).

Nesse segundo aspecto, a violacdo ndo € menos evidente, uma vez que as
mudangas normativas mal concebidas e sem justificativa reduziram
consideravelmente o escopo de protecdo em comparacao com a legislacéo anterior,
guando se podia optar por alternativas menos prejudiciais que permitissem dar ainda
mais efetividade ao direito fundamental e que ndo adentrassem no seu nucleo

essencial, deixando-o despido de tutela adequada. Ainda Luis Mauro Lindenmeyer:

O Poder Legislativo ndo demonstrou ou justificou adequadamente a
necessidade da reducdo do alcance da norma penalizadora modo a
otimizar a protecéo suficiente da moralidade administrativa. Aduza-se
gue a invocagdo genérica de que haveria abusos por parte dos
membros do Ministério Publico no ajuizamento de a¢bes fundadas no
art. 11 ndo se apresenta como fundamento idéneo a legitimar
democraticamente a mudanca legislativa. A uma, porque se cuida de
argumento revanchista, sem embasamento legal ou moral; a duas,
cabe ao Poder Judiciério realizar o controle do uso temerario do direito
de acdo; a trés, além do Judiciario, o préprio ordenamento ja possui
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instrumentos para inibir essa prética, seja por meio da aplicacdo de
multa por litigancia de ma-fé, seja por meio da Lei de Abuso de
Autoridade (13.869/19); a quatro, é antidemocréatico obstaculizar o
proprio manejo da acéo judicial visando a tutela do coletivo sob um
pseudoargumento de abuso; (ECHE, 2022, online).

Por fim, é necessario examinar se a medida tem peso suficiente para justificar
a restricdo ao direito fundamental atingido, mediante “um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacao
do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢cédo da medida

restritiva”. Nesse quesito, adianto o entendimento de Luis Mauro Lindenmeyer:

A drastica reducao do alcance da norma viola o principio da
proporcionalidade em sentido estrito e engendra retrocesso social na
protecdo da moralidade administrativa enquanto direito fundamental.
O legislador partiu de uma premissa equivocada quando da
elaboragdo do texto da lei, concluindo que haveria condutas
anteriormente previstas no tipo que seriam muito vagas e imprecisas,
afora, supostamente, albergar meras irregularidades administrativas
gue ndao justificariam a aplicacdo da Lei de Improbidade. Contudo, o
entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica ha anos &
no sentido de que a exegese das normas previstas no art. 11,
considerada a gravidade das penas previstas na lei, deve ser realizada
cum granu salis, maxime porque uma interpretacdo ampliativa podera
acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de
correcdo administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador
publico, preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além do
que o legislador pretendeu . Logo, ao que se percebe, nunca se
verificou excessos por parte na interpretacdo adequada e
constitucionalmente legitima do contido no antigo art. 11 pelo Poder
Judiciario

Portanto, neste caso, a resposta também é negativa, porque as modificacdes
foram extremamente prejudiciais e podem abrir caminho para uma ampla gama de
atos de corrupcédo publica que foram e ainda sdo expressamente rejeitados pela
Constituicdo Federal, ndo tendo essa medida com alto grau de intensidade peso
suficiente para justificar tamanha restricdo a esse direito fundamental de ampla
importancia em um Estado Democréatico de Direito.

Sendo assim, utilizando-se dos critérios de proporcionalidade, conclui-se que a

revogacgao do artigo 11 da Lei n® 8.429/92, conforme a redacao dada pela Lei n°

14.230/2021, resulta em uma protecdo claramente deficiente do bem juridico
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“probidade e moralidade publica”, o que esta em total desacordo com a Constituicao
Federal (ECHE, 2022), devendo ser declarado inconstitucional. Conforme pondera
Juliana Venturella Nahas Gaviao:

Desse modo, em ndo havendo uma protecdo normativa ao direito
fundamental, no que tange a sua dimenséao objetiva (ou seja, como
imperativo de tutela), verifica-se ato de omisséo estatal flagrantemente
inconstitucional, porquanto impedira a realizacdo e o desfrute do
direito fundamental por seu titular. Em outras palavras, ndo existe
liberdade absoluta de conformacéo legislativa, ainda que deva ser
reconhecido o espaco que € conferido ao legislador para adaptar os
mandamentos constitucionais. E isso exsurge da propria interpretacédo
sistematica do direito, que ensina que o0s atos estatais devem ser
permanentemente pautados pelas diretrizes constitucionais,
notadamente na quadra da historia e da evolu¢cdo dos direitos
fundamentais que se encontra a humanidade (GAVIAO, 2008, online).

E realmente problematico que o legislador se restrinja a especificar de forma
taxativa apenas alguns comportamentos como violadores dos principios orientadores
da administracdo publica e negligencie uma ampla gama de outras condutas que, da
mesma forma que aquelas expressamente previstas na lei, podem prejudicar bens
juridicos passiveis de protecdo. Isso pode levar a lacunas na lei e a incapacidade de
abordar eficazmente todas as possiveis violacdes a probidade e moralidade na
administracd@o publica (ECHE, 2022).

Nesse sentido, a descricdo mais aberta de tipos de comportamentos, como era
0 caso do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, é essencial para abranger uma variedade de
situacdes que podem ameacar os principios fundamentais da administracéo publica e
tutelar adequadamente esse direito difuso de maneira efetiva, tido como clausula
pétrea conforme ressalta o Promotor Igor Pereira Pinheiro:

E preciso ter-se em conta quea tutela efetiva da probidade
administrativa é decorréncia I6gica da ordem juridico-constitucional de
toda e qualquer Republica, ja existindo manifestacdes doutrinarias e
jurisprudenciais do direito difuso a probidade administrativa, tutelado
como clausula pétrea (PINHEIRO, 2021, online).

Portanto, € apropriada a aplicacdo do principio da proporcionalidade como
vedacgéo de protecdo deficiente para declarar inconstitucional a alteracdo promovida
no artigo 11 da Lei n° 8.429/92 pela nova redacdo dada pela Lei n® 14.320/2021,
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protegendo assim a probidade administrativa, direito fundamental difuso no Estado

Democratico de Direito delineado pela Constituicdo de 1988.

6 CONCLUSAO

Com base na robusta fundamentacdo doutrindria e na jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal, torna-se imperativo que a Suprema Corte,
ao analisar a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7236, declare a modificacdo
do artigo 11 da nova Lei de Improbidade Administrativa como inconstitucional, devido
a sua flagrante contrariedade aos principios da proibicdo do retrocesso social e a
proibic&do de protegao deficiente.

Nesse contexto, a analise da Suprema Corte deve pautar-se nos impactos
concretos dessa mudanca. Conforme os dados trazidos, € possivel constatar que uma
parcela significativa das condenacdes em processos judiciais relacionados a
improbidade administrativa estd relacionada a violagbes dos principios
administrativos. Com a alteracdo legislativa em questdo, diversas condutas que
anteriormente configuravam atos de improbidade deixariam de ser tipificadas, embora
continuassem a atentar contra os principios basilares da administracdo publica.

E incontestavel que o legislador ndo pode abarcar todas as condutas
potencialmente lesivas aos principios administrativos em meros oito incisos. 1sso
resultaria numa indevida limitacdo da lei, comprometendo a probidade na gestédo
publica e promovendo uma transformacédo substancial no sistema de combate a
corrupcao.

Os principios administrativos devem manter-se como fundamentos para a
caracterizacao da improbidade, uma vez que representam os preceitos norteadores
de toda a atividade administrativa, aos quais 0s agentes publicos devem
invariavelmente observar.

E fundamental ressaltar que a propria Constituicio Federal de 1988 impds ao
legislador a obrigac&o de preservar a moralidade administrativa e de sancionar atos
considerados improbos. Para cumprir esse desiderato, o legislador instituiu

instrumentos como a Lei de Improbidade Administrativa.
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Portanto, tendo essa obrigacdo sido firmemente estabelecida e sendo esse
direito fundamental protegido por intermédio do instrumento normativo adequado, €
inadmissivel que o legislador anule ou reduza a eficicia desse instrumento. Tal acéo
configuraria uma afronta ao principio da proibicdo do retrocesso social, que tem
servido como um critério e limite na atuacdo do Estado, com o objetivo de evitar
condutas que se desviem do interesse publico. Logo, a modificagdo legislativa
flagrantemente contraria esse preceito fundamental.

Além disso, ao suprimir esse instrumento de protecao dos direitos fundamentais
da probidade e moralidade na administracdo publica, o legislador ndo apenas
promove um retrocesso social, mas também negligéncia a adequada protecdo desses
direitos. E incumbéncia do legislador assegurar a plena eficacia dos direitos
fundamentais, uma vez que sua atividade normativa esta vinculada as previsdes
constitucionais, ndo lhe sendo permitido fragilizar a protecédo desses bens juridicos. O
cerne do principio da proibicdo da protecdo deficiente, que constitui uma faceta do
principio da proporcionalidade, repousa aqui: a Constituicdo Federal estabelece
direitos fundamentais, cabendo ao Estado adotar medidas efetivas para concretiza-
los e protegé-los contra violacdes ilegitimas, sejam elas perpetradas por particulares
ou pelo préprio Estado. A omissao nesse sentido configura inconstitucionalidade por
falta de efetiva protecédo dos direitos consagrados.

Portanto, a interpretacdo restritiva do artigo 11, especialmente no que diz
respeito a inflexibilidade introduzida pela Lei n° 14.230/2021, ao adotar um rol
numerus clausus de condutas, compromete a eficacia na prevencédo da corrupcéo, a
protecdo dos principios administrativos fundamentais e a adequada tutela do direito
fundamental difuso a probidade administrativa.

Dessa forma, torna-se imprescindivel que o artigo 11 seja declarado
inconstitucional no ambito da ADI 7236, restabelecendo a redacéo da lei anterior que
abarcava um rol exemplificativo de condutas violadoras dos principios administrativos
e que oferecia uma protecdo mais abrangente a esses fundamentos vitais para a

manutenc¢do de uma administracdo publica honesta e proba.
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