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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

A Lei n.° 14.230/2021, com vigéncia a partir de 26 de outubro de 2021 (data da sua
publicacdo), promoveu importantes alteracdes na Lei n.° 8.429/92, que dispde sobre as sangdes
aplicaveis em razdo da pratica de atos de improbidade administrativa, tratados no artigo 37,
paragrafo 4°, da Constituicdo Federal.
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As normas contidas na citada lei modificaram, de maneira quantitativa e qualitativa, o
sistema juridico de protecdo da probidade administrativa até entdo vigente. A alteracdo trouxe,
em grande parte, preceitos normativos que minimizaram e retrocederam no combate a
malversacdo do dinheiro publico no Pais.

Embora a nova legislagéo contenha regras de direito material e processual que permitem
amplo e irrestrito campo para infindaveis debates doutrinarios e jurisprudenciais, almeja-se, nas
linhas a seguir desenvolvidas, realizar uma breve abordagem da alteragéo do artigo 11, caput,
da antiga pela n.° 8429/92, com a nova redagdo dada pela Lei n.° 14.230/2021, e sua
correspondente compatibilidade ou ndo com a Constituicdo Federal.

Para cumprir esse desiderato, seré realizada breve abordagem da probidade e moralidade
administrativa na Constituicdo Federal para, em seguida, efetivar-se o cotejo da alteracéo
legislativa do artigo 11, da Lei n.° 8429/92, com a redagéo dada pela Lei n.° 14.230/21, frente
aos principios e regras constitucionais. No ultimo topico, serdo expostas as conclusbes do
estudo proposto.

2 BREVES CONSIDERACOES DO REGIME DE PROBIDADE
ADMINISTRATIVANA CONSTITUICAO FEDERAL

O artigo 1°, da Constituicdo Federal, estabelece um conjunto de fundamentos em que se
assenta a Republica Federativa do Brasil, entre os quais tém proeminéncia o resguardo da
dignidade da pessoa humana.

Em seu artigo 3° elenca alguns objetivos fundamentais dos “poderes” da Unido
(Executivo, Legislativo e Judiciario), que sdo a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (I); garantia do desenvolvimento nacional (Il); erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (I11); promog¢éo do bem de todos,
sem preconceitos e discriminagéo (1V).

Além de uma gama de principios individuais e sociais exaustivamente delineados nos
artigos 5° e 6°, ambos da Constituicdo Federal, também néo se excluiu o resguardo dos direitos
e garantias decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou de tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (artigo 5°, paragrafo 2°, da
Constituicédo Federal).

Para que Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal pudessem cumprir, cada qual no
ambito de suas determinagcfes constitucionais, com as prestacdes publicas fundamentais
garantidas nos artigos 5° e 6° ambos da Constituicdo Federal, acometeram-se indmeros

instrumentos de controle da gestdo publica (“v.g.”, acdo popular; Tribunais de Contas;



Ministério Puablico, etc), e deveres de fiscalizacdo, interna e externa, dos comportamentos
improbos de agentes publicos e politicos de cada ente federado.

Sendo o exercicio do poder politico uma das mais elementares e indispensaveis
consagrac6es de um Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal vedou sua cassacao,
salvo nas restritas hipoteses de perda ou de suspensdo, em que se dard, entre outras, com a
pratica do ato de improbidade administrativa (artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal).

No artigo 23, delimitou-se a competéncia comum dos entes Federados. Dentre elas,
consta o dever de zelar pela guarda da Constituicao, das leis e das instituicbes democraticas e
de conservar o patriménio publico.

No artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, determinou-se que a Administracdo
Pablica Direta ou Indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerdo os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Além de inumeros instrumentos juridicos de contencdo e limite de atuacdo do agente
publico expressamente consagrados no texto constitucional, bem como nas competéncias e
atribuicdes estabelecidas na Constituicdo Federal para salvaguarda do patriménio publico,
também nela se delineou o ato de improbidade administrativa, cominando, de forma expressa,
algumas sancGes a que estariam submetidos os agentes improbos e desonestos, tais como a
suspensdo de direitos politicos, perda das funcdes pablicas e indisponibilidade de bens, além
do necessario dever de ressarcimento ao erario, nos termos do artigo 37, paragrafo 4°, da
Constituicdo Federal.

Percebe-se, assim, que muito embora ndo seja comum o legislador constituinte indicar
as espécies de sancdes aplicaveis a determinado ato ilicito, a proeminéncia dos bens juridicos
resguardados motivaram sua predefinicéo.

Nesse cenario, constata-se que a importancia de uma administragdo publica proba e

honesta, que vinculasse todos os poderes da Republica ao cumprimento dos principios
expressamente preceituados no artigo 37, caput, motivou o préprio constituinte originario a
apontar, de forma exemplificativa, mas com alto grau de carga valorativa, as especies de
sancOes decorrentes da préatica de ato de improbidade administrativa, sendo elas de indisfarcavel
gravidade: a suspenséo de direitos politicos e perda da funcéo publica.

Referido conjunto normativo de regras e principios taxativamente albergados no texto
constitucional ndo é despido de valor. Encerra inegavel significado. Pode-se afirmar que decorre
de sua interpretacdo sistematica a existéncia de um direito fundamental a probidade
administrativa, verdadeiro direito publico subjetivo conferido ao cidaddo de ter uma
administracao publica proba e honesta, constituindo-se em um nucleo duro e inquebrantavel de



direitos e garantias que se interpenetram e conferem ao legislador fundamental critério de
orientagéo e contencéo.

Esse conjunto normativo coerente e sistematizado advindo da Constituicdo Federal,
consubstanciam em verdadeiras balizas materiais que limitam o poder constituinte derivado e,
ao mesmo tempo, estabelecem claros e precisos comandos de atuacao dos 6rgéos jurisdicionais,
no exercicio do controle concentrado ou difuso da constitucionalidade, destinado a cumprir a
forga normativa da Constituigéo Federal:

Mas, a forca normativa da Constituicdo ndo reside, tdo somente, na adaptacdo inteligente a uma dada realidade. A
Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do
presente. Embora a Constituicdo ndo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituigdo
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo,
pode-se afirmar que a Constitui¢do converter-se-4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —n&o s6 a vontade do poder,
mas também a vontade de Constitui¢do?.

Atento aos comandos constitucionais, o legislador ordinario criou a Lei n.° 8.429/92,
denominada Lei Improbidade Administrativa, que vigeu por aproximadamente 20 anos.

Com o advento da Lei n.° 14.230/2021, € inegavel que houve um afrouxamento no
regime de combate a endémica e crescente corrupcdo publica no Pais, com retrocessos e
inconstitucionalidades suscitadas tanto por administrativistas como por constitucionalistas.

O foco deste estudo, todavia, limita-se a analisar, ainda que perfunctoriamente, as
alteracdes promovidas pela Lei n.° 14.230/21 especificamente quanto ao artigo 11, da antiga
Lei n.° 8.429/92, que continha um standard comportamental em que se delineava, de forma
aberta, hipdteses de atos de improbidade administrativa que atentassem contra 0s principios da
Administracdo Publica, seguido de algumas hipoteses exemplificativas constantes nos incisos
da disposicao legal.

Esse breve e superficial panorama a respeito do tratamento da probidade administrativa
na Constituicdo Federal ndo foi destituido de proposito. Em verdade, almeja-se questionar se,
em decorréncia desse tratamento da probidade administrativa na Constituicdo Federal, haveria
ampla liberdade ao legislador ordinario de atuar em sua funcdo primaria legiferante, ou se, ao
contrério, subsistem limites materiais a que o legislador ordinario esta submetido, sobretudo a
vista de um conjunto de valores resguardados pela Constituicdo Federal que confere ao cidadao
um direito publico subjetivo a uma administracdo publica proba e honesta, destinada

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991, p. 19.



instrumentalmente & consecucdo das prestagdes publicas fundamentais garantidas e

resguardadas no texto constitucional (“e.g.” satde, moradia, educagdo, lazer)®.

Portanto, as ponderacdes a seguir expostas, que serdo apresentadas em topicos,
destinam-se a indagar se referida alteracdo legislativa (artigo 11, da antiga Lei n.° 8.429/92), é
ou ndo compativel com a gama de principios expressa e implicitamente garantidos na
Constituicdo Federal, que forjam o regime juridico-constitucional da probidade e moralidade
administrativa.

3 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica materializa-se em uma das pilastras sobre as quais se assenta o
Estado Democratico de Direito. Se a preservacdo de bens e direitos estd genericamente
delimitada no texto constitucional, é fato que o poder-dever de exigir o cumprimento de seus
comandos estende-se a todos os “poderes” constituidos, de forma geral e indistinta. Esta
assegurado no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal.

Assim, o Estado Democratico de Direito assenta-se no principio da legalidade e tem
como principio implicito e dela decorrente, a seguranca juridica. E exatamente por isso que
Tercio Sampaio Ferraz Jr enfatiza que:

E um lugar comum de nossa /cultura ocidental a percepcéo de que a seguranca juridica ndo se confunde com a
situagdo fatica (um lugar seguro, um sentir-se seguro), mas é antes um complexo normativo de exigéncias: a
exigéncia de durabilidade das normas, da anterioridade das leis, e de sua irretroatividade, na igualdade da lei e
perante a lei, em suma, de institui¢des estatais dotadas de competéncia delimitada, sujeita ao principio da
legalidade®.

Nesse viés doutrinario, a seguranca juridica é permeada por um complexo normativo de
exigéncias, que exigem leis duradouras, irretroativas e, em ultima analise, leis que garantam a
igualdade da lei e perante a lei®.

3 PINHEIRO, Igor Pereira; ZIESEMER, Henrique da Rosa. Nova Lei de Improbidade Administrativa comentada.
Leme-SP: Mizuno, 2022, p. 32.
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Humberto Avila, em sua obra “Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos”, invoca
alguns fundamentos que compdem a figura da seguranca juridica, como a legalidade, a irretroatividade e a
anterioridade. Para o autor, que trata do tema em obra especifica, a seguranca juridica pode ser analisada como um
fato, como valor e como principio. Como fato, corresponderia a realidade passivel de constatagdo; como valor, o
estado ideal do ordenamento juridico; como norma-principio, dotada de generalidade muito superior a da regra,
sendo exercida como verdadeiro mandado de otimizacdo, nos termos utilizados por Alexy. Assim, a seguranca
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Portanto, ndo se reputa segura normativamente a pretensao de revogacgéo de um standard
comportamental doloso de agentes publicos que, no exercicio de suas fungdes, violaram os
principios regentes da administracdo pablica, entre os quais a moralidade, legalidade, eficiéncia
e publicidade, revogacdo esta sucedida pela novel legislacdo por hipdteses taxativas e que ndo
abarcam um grande numero de acGes ou omissdes de agentes publicos capazes de macular os
principios da Administracdo Publica, conforme exige o artigo 37, caput, da Constitui¢éo
Federal.

Claro que o artigo 11, da Lei revogada, sempre foi um tipo de injusto subsidiério, em
que condutas que ndo se amoldavam no artigo 9° (atos de improbidade que geram
enriquecimento ilicito) ou artigo 10 (atos de improbidade que causam leséo ao erario), ambos
da Lei n.° 8429/92, pudessem ser subsumidos ao “soldado de reserva” de que travava o artigo
11.

Contudo, a alteracdo legislativa hostilizada propiciara indiscutivel inseguranca juridica,
ja que, no mais das vezes, a conduta do agente publico que, no exercicio da fungdo publica, vier
a praticar delitos funcionais, tais como tortura, abuso de autoridade, ou solicitacdo ou exigéncias
de vantagens indevidas (corrupcdo passiva, concussao, etc), sem a percepcdo da vantagem
solicitada, ndo praticara ato de improbidade administrativa, pois, conforme ja frisado, a nova
redacdo do artigo 11, da Lei n.° 14.230/21, limita-se a descrever hipOteses excepcionais e
taxativas.

Portanto, a prevalecer a referida alteracdo normativa, a conduta do agente publico podera
configurar ilicito penal (nas situacdes exemplificadas), mas ndo adequara a nenhum tipo de
injusto improbo, por falta de um tipo improbo subsidiario. Haveria ai uma verdadeira
contradicdo axioldgica, um defeito de Idgica legislativa, no plano deontoldgico, a exemplo do
que ocorria quando até entdo se permitia o uso de instrumentos de consensualidade em matéria
criminal, mas se se refutava a aplicacdo de semelhante técnica no direito administrativo

sancionador®.

Esse vacuo legislativo é inadmissivel, dado a proeminéncia do bem juridico resguardado
e do comando constitucional que enfatiza, de forma expressa, que a san¢do penal sera imposta
sem prejuizo da san¢do decorrente do ato de improbidade administrativa (artigo 37, paragrafo
49). Essa disposicdo constitucional consubstancia verdadeiro mandado de tipificagdo, que

vincula a atuagéo do legislador infraconstitucional.
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H& verdadeiro dever de tipificacdo descumprido pelo legislador ordinério, sendo
absolutamente desarrazoado que uma conduta funcional seja crime mas ndo seja, a0 mesmo
tempo, ato de improbidade administrativa. O reverso é plenamente possivel e factivel, dado o
carater subsidiario e de intervencdo minima que permeia a seara penal.

4 PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO

Embora se confira ao legislador infraconstitucional ampla liberdade para criar os
comandos normativos que julgar conveniente e adequado, € certo que esta liberdade ndo é
ilimitada, muito menos arbitraria. No Estado de Direito constitucional, a supremacia da
Constituicdo Federal, assim como os direitos nela embasados e conquistados, constituem
verdeiras limitagdes materiais ao exercicio da atividade legislativa.

Conforme lecionam Vladimir Brega Filho e Tais Caroline Pinto:

[...] diversos documentos normativos preveem expressamente a impossibilidade do retrocesso na garantia e
salvaguarda dos direitos fundamentais, também chamada de cldusula de proibi¢do do retrocesso, podendo-se
destacar o pacto internacional sobre Direitos Civil e Politicos (art. 5°, 88§ 1° e 2°) e o Pacto Internacional sobre
direitos econdémicos, sociais e culturais®.

Portanto, o Pacto de Sao José da Costa Rica, aderido pelo Brasil em 1992, alberga de
forma expressa em seu artigo 29 o principio da proibicéo de retrocesso, ao inadmitir a supressao
ou limitacdo dos direitos e liberdades nele reconhecidos.

No dizer de Luis Roberto Barroso, tal principio decorre do sistema
juridicoconstitucional brasileiro, por cuja acep¢do se compreende “que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patrimdnio publico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido™.

Adverte Eduardo Cambi que a clausula de proibigéo do retrocesso social:

8 FILHO, Vladimir Brega; PINTO, Tais Caroline. O principio da proibigdo do retrocesso como garantia da
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
c0d=1f7650d12288f6e4. Acesso em: 08 dez. 2021.
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efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=1f7650d12288f6e4. Acesso em: 08 dez. 2021.




Esta ligada a protecdo dos direitos fundamentais e econdmicos, sociais e culturais. Serve para limitar a liberdade
de conformagdo e a possibilidade de arbitrio do legislador, a fim que se evite a destrui¢do do minimo de garantias
necessarias a realizacao desses direitos fundamentais®.

Nesse cenario, ndo restam davidas no sentido de que o legislador infraconstitucional de
1992, ao editar a Lei n.° 8.429/92, tratou e tutelou a moralidade administrativa e o regime de
responsabilidade na gestdo publica de forma adequada e segundo os comandos normativos
exigidos pela Constituicdo Federal.

Para cumprir tal mister, criou tipos de injustos improbos especificos, que tratavam de
enriquecimento ilicito e dano ao erario, com hipdteses exemplificativas, mas descrevendo as
caracteristicas fundamentais dos comportamentos proibidos no caput das respectivas
disposicdes.

De forma subsidiéria e consentanea com a natureza da matéria, a antiga Lei n.° 8.429/92
criou um tipo de injusto decorrente de comportamentos que pudessem violar os principios
fundamentais da administracdo publica.

Esse tipo de injusto, destinado a coibir comportamentos que maculassem 0s principios
da administracdo publica estava inserido na lei revogada por intermédio do artigo 11, em que
ndo se descrevia, propositadamente, de forma taxativa, mas apenas exemplificativa (face as
inimeras e imprevisiveis hipoteses da vida real), todos os casos de comportamentos que
pudessem subsumir e macular os principios da administracdo publica nele previstos.

E induvidoso que a técnica de descricdo do artigo 11, da lei revogada, tratava-se de uma
adequada e legitima conformacdo do tipo de injusto, dotado de uma caracteristica normativa
aberta absolutamente compativel com a natureza da matéria normatizada. A questdo nao se atém
a mera técnica legislativa, mas atende a propria imprevisibilidade que permeia a a¢do do
legislador de regulamentar a matéria, dado os infindaveis nimeros de comportamentos
passiveis de violar os principios regentes da Administracao Publica.

Assim, é juridicamente impossivel exigir do legislador a descri¢do de todas as possiveis
condutas funcionais que pudessem violar os standards da moralidade, impessoalidade,
eficiéncia e lealdade a instituicdo, o que se exigiu a outorga ao magistrado, no caso concreto, 0
poder-dever de verificar se a hipdtese fatica submetida a sua apreciacdo se adequava ao tipo de
injusto genericamente descrito na lei.

Frise-se, uma vez mais, ndo € razoavel exigir que se descrevam taxativamente todas as
acOes ou omissdes dolosas de agentes publicos que possam violar os principios fundamentais

da administracdo publica, sem que estas descricbes ndo sejam gerais, seguidas de hipoteses

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 228.



exemplificativas. A titulo de raciocinio paralelo, seria 0 mesmo que exigir que o legislador
penal infraconstitucional descrevesse todas as acdes ou omissdes perigosas que possam, no
mundo fenoménico, causar resultados perigosos (crime culposo). A natureza da matéria exige
a conformagcdo do injusto tipico correspondente.

De igual sorte, na interpretacdo analdgica também advinda do direito penal, em que se
apontam hipoteses exemplificativas seguidas de clausulas gerais (“v.g.” meio insidioso ou
cruel, ou que cause sofrimento a vitima).

Com isso, corre-se 0 risco de uma inumera gama de situacfes, ontologicamente,
configurarem ato de improbidade administrativa, mas quedarem privadas da respectiva (e
devida) tutela juridica, por caréncia de tipicidade.

A alteracdo do artigo 11, da antiga Lei de Improbidade Administrativa pela novel
legislacdo macula o principio da vedacdo ao retrocesso, ao revogar o comando normativo que
exigia a compatibilidade das agdes funcionais de agentes publicos frente aos principios
norteadores da administragdo publica.

Com a nova alteracdo legislativa (redacdo do artigo 11, dada pela Lei n.° 14.230/21), ha
alguns comportamentos taxativamente previstos com violadores dos principios da
imparcialidade, legalidade e moralidade, comportamentos estes que estdo muito longe de
proteger adequadamente o bem juridico resguardado pela Constituicdo Federal.

N&o restam ddvidas no sentido de que o novo diploma revogou a letra e o principio
fundamental de um tipo subsidiario, que até entdo protegia de forma significativa o bem juridico
da moralidade e probidade na administragdo publica, a luz da Constituicdo Federal.

Note-se que o compromisso assumido pelo Brasil no combate aos atos improbos e de
corrupgdo publica ndo advém, em carater exclusivo, da Constituicdo Federal.

H4&, sem qualquer ddvida, um movimento sistematizado e organizado de combate aos
atos de corrupcdo e de improbidade administrativa, em todas as modernas legislagdes do
mundo. A Convencdo de Mérida®, sem duvida, € um desses instrumentos internacionais.

Ela integra o bloco de constitucionalidade da Constituicdo Federal de 1988, voltada a
protecdo da moralidade e probidade da Gestdo Publica, que se estrutura ndo apenas nos
expressos dispositivos previstos na Constituicdo Federa, mas também por outras normas
implicitamente presentes no texto constitucional que dialogam entre si como vasos
comunicantes (artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal).

9 BRASIL. Decreto Presidencial n° 5.867, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencéo das Nages Unidas
contra a Corrupc¢do, adotada pela Assembleia-Geral das Na¢Ges Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo
Brasil em 9 dezembro de 2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/decreto/d5687.htm. Acesso em: 10 dez. 2021.




Referida Convencéo objetiva (artigo 1°):

Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgo; promover,
facilitar e apoiar a cooperacdo internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupcao,
incluida a recuperacdo de ativos; promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos
assuntos e dos bens publicos.

Em seu artigo 5° cada Estado signatario compromete-se a promover medidas de
prevencdo e combate & corrup¢do, assim como reavaliar periodicamente politicas publicas e
medidas administrativas destinadas ao controle e prevencao da corrupgao.

Na disposicao do artigo 29, cada Estado comprometeu-se a estabelecer, de acordo com
sua legislacdo interna, um prazo de prescricdo amplo para iniciar processos por quaisquer dos
delitos qualificados de acordo com a Convencdo e estabelecerda um prazo maior ou interrompera
a prescricdo quando o presumido delinquente tenha evadido da administracéo da justica.

Em suas disposic¢des finais, no artigo 65, o Brasil, na condicdo de um dos signatérios da
convengdo, comprometeu-se a adotar medidas necessérias, administrativas e legislativas, para
garantir o cumprimento das obriga¢6es em consonancia com a aludida convencao.

Ao se analisar as alterages promovidas pela Lei n.° 14.320/2021, n&o é preciso maior
esforco interpretativo para se observar que colidem frontal e categoricamente com o
compromisso assumido pelo Brasil, na Convencdo de Mérida, que deveria pautar as agdes
administrativas e legislativas em sentido oposto, ou seja, na promog¢do, endurecimento e
recrudescimento do combate a corrupcao publica.

O que se percebe, em verdade, € que ao revogar o standard comportamental do artigo
11, da Lei de Improbidade Administrativa - que se tratava de importante tipo de injusto de
carater subsidiario indispensavel a coibir acbes ou omissdes dolosas no exercicio das atividades
funcionais, que contrastassem e colidissem com as condutas exigiveis de um agente publico
probo e que atua de forma impessoal, moral e leal a instituicdo para a qual exerce fungéo - o
Brasil retrocedeu, e muito, no combate a sistémicos comportamentos improbos.

N&o ha davidas de que os comandos normativos da nova Lei n.° 14.230/2021 geram
inseguranca juridica, assim como consubstanciam inegaveis retrocessos a legislacao até entéo
vigente de combate a corrupcdo publica, consoante mandamentos constitucionais e
compromissos assumidos pelo Brasil na comunidade juridica internacional.

Contudo, a for¢a normativa da Constituicdo, assim como os principios da segurancga
juridica e vedacdo ao retrocesso ndo podem se transformar em mera proposi¢do simbdlica,

sendo imperioso que os 6rgdos jurisdicionais exer¢cam os controles, concentrado e difuso, da



incompatibilidade de varias disposi¢bes contidas na Lei n.° 14.230/21 com a Constituicéo
Federal.

Em igual medida, as disposicdes contidas na Lei nova frente ao conteudo normativo
existente na revogada legislacéo (n.° 8429/92) repercutem, como serd demonstrado na proxima
secdo, na protecdo deficiente e desproporcional ao bem juridico constitucionalmente
resguardado, correspondente ao direito publico fundamental social que se confere ao cidadao a
uma gestdo publica proba e honesta.



5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E PROIBICAO DE PROTECAO
DEFICIENTE

Conforme anteriormente enfatizado, embora o legislativo tenha plena liberdade de
conformacéo do direito infraconstitucional aos comandos normativos direta ou indiretamente
previstos na Constituicao Federal, € fato que o papel do Estado sofreu profundas alteracGes apds
0 advento do Estado social, ao se exigir uma postura proativa na promoc¢édo dos direitos e
objetivos comunitarios.

Assim, a ofensa a ordem juridica e a Constituicdo ndo se milita a pratica de excessos ou
a indevida e ilicita interferéncia nas relacdes sociais, mas também quando ha uma atuacdo em
face dos direitos fundamentais.

Fala-se, portanto, da concepcdo do principio da proporcionalidade como dimensao da
protecdo deficiente, ao se reconhecer “um dever de protegdo estatal dos direitos fundamentais,
- mesmo os de matriz liberal -, que se estende ao Legislativo, a Administracdo Publica e ao
Poder Judiciario. Esse dever de protecdo é também chamado de imperativo de tutela®”.

Daniel Sarmento aponta os critérios fundamentais para a operacionalizacdo do principio
da proporcionalidade por protecdo deficiente, a serem utilizados nas hip6teses em que o Estado
se abstém, total ou parcialmente, de proteger um direito fundamental ou objetivos de envergara
constitucionais.

Para o teste de verificagdo, prossegue o autor, deve-se indagar:

Se a sua omisséo ou atuacgdo deficiente contribuiu para a promogdo de algum objetivo legitimo (subprincipio da
adequacdo); se ndo existia outro meio menos prejudicial & aquele direito que favorecesse, em igual intensidade, o
citado objetivo (subprincipio da necessidade); ¢) se a promocédo do referido objetivo compensa, sob o angulo
Constitucional, a deficiéncia na protecéo ou promogdo do direito em discussédo (subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito)**.

Assim, delimitados os pressupostos de investigacdo da compatibilidade ou ndo de um
diploma normativo ao principio da proporcionalidade, facil serd reconhecer que as alteracdes
promovidas pela Lei n.° 14.230/2021, na revogada Lei de Improbidade Administrativa,
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caracterizou-se de uma inegavel protecédo insuficiente do bem juridico moralidade e probidade
administrativa.

Nessa perspectiva, percebe-se, sem maiores esforcos, que as alteragdes promovidas pelo
hostilizado diploma normativo ndo contribuiram para a promocdo de qualquer interesse
legitimo. Claro que ha que se compreender como interesse legitimo aquele perseguido pelo
direito fundamental de matiz social, que na espécie é a tutela do bem juridico da moralidade
administrativa e da probidade da gestdo publica.

Portanto, o que se analisa é se as alteracfes da Lei n.° 14.230/2021 foram adequadas e
se contribuiram para a maior protecdo desses valores de status constitucional.

Em seguida, ha que se analisar se existiam outros meios menos gravosos, para protecao
desses bens juridicos de status constitucional. Neste segundo aspecto, sua violagdo ndo é menos
evidente, j& que malfadada alteragdo normativa minimizou e reduziu sobremaneira o espectro
de protecdo da norma, na forma existente na legislacéo revogada (Lei n.° 8.429/92).

Por Gltimo, hé& que perscrutar se as alteracdes legislativas favoreceram ou compensaram
0 bem juridico protegido. Esta resposta, por igual, é negativa, exatamente porque as
modificacOes foram extremamente nocivas e podem dar ensejo a uma variada gama de atos de
corrupcdo publica que foram (e ainda sdo) energicamente repelidos pela Constituicdo Federal.

Utilizando referidos critérios de proporcionalidade, conclui-se que a revogacao do artigo
11, da Lei n.° 8429/92, por meio da redacdo conferida pela Lei n.° 14.230/2021, implicara
indisfar¢avel protegdo deficiente do bem juridico “probidade e moralidade publica”, em
absoluto descompasso com a Constituicdo Federal.

Ndo é crivel que o legislador especifique, de forma taxativa, apenas alguns
comportamentos como violadores dos principios regentes da administracdo publica e deixe de
fora de seu espectro legal infindaveis outras condutas, que, tanto quanto aquelas expressamente
contempladas na lei, podem macular bens juridicos passiveis de protecao.

Enfatiza-se que o Supremo Tribunal Federal ja adotou, em varias oportunidades, o
principio da proporcionalidade por protecéo deficiente, em ordem a legitimar a sua incidéncia
como forma de contencdo e limitacéo do arbitrio legislativo®?.
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Merece destaque a indicacdo de um desses precedentes advindos do Supremo Tribunal
Federal, em que se adotou a proporcionalidade como vedacdo da protecdo deficiente, ja que se

[...] discutia eventual extincdo da punibilidade em crime de estupro praticado contra menor impubere, que
posteriormente passara a conviver maritalmente com o autor do ilicito. Foi rejeitada no caso a aplicacdo a aplicagao
anal6gica do dispositivo penal que prevé a extingdo da punibilidade nos crimes sexuais pelo casamento do
criminoso com a sua vitima. No voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, aludiu-se a ideia de garantismo
positivo, que obrigaria ao Estado a ndo se abster de punir condutas altamente reprovaveis, que atentassem
gravemente contra bens juridicos relevantes, como aquela ocorrida no caso. De acordo com 0 voto, se 0 garantismo
negativo pode ser associado a proporcionalidade na sua faceta mais tradicional, de vedagdo do excesso, 0
garantismo positivo poderia ser conectado a proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente®®.

Observe-se que a hipdtese é bastante paradigmatica e importante ao estudo proposto,
notadamente porque o Supremo Tribunal Federal, esteado no principio da proporcionalidade
como proibicdo da protecdo deficiente, negou aplicagdo da analogia in bonan partem como
causa extintiva da punibilidade do casamento da vitima com o autor do estupro. Para
salvaguardar um bem juridico de proeminéncia fundamental — liberdade sexual — restringiu-se
a aplicacdo de um consagrado principio de direito penal, ainda que para beneficiar o réu (autor
do delito estupro).

Cabivel, pois, a adocdo do principio da proporcionalidade como vedacdo da protecédo
insuficiente, para se admitir como inconstitucional a alteracdo promovida no artigo 11, da Lei
n.° 8.429/92, por intermédio da nova redacdo dada pela Lei n.° 14.320/2021, resguardando-se,
assim, a probidade administrativa amalgamada no Estado Democratico de Direito delineado
pelo constituinte de 1988.

6 CONCLUSAO

As alteracdes do artigo 11, da Lei n.° 8.429/92 por intermédio da Lei n.° 14.320/2021
sdo inconstitucionais (artigo 1°, inciso Il1; artigo 3°, inciso I; artigo 5°, inciso XXXVI,; artigo
5°, paragrafo 2°; artigo 23, caput; e art. 37, caput, todos da Constituicdo Federal; artigo 29, do
Pacto de S&o José da Costa Rica; e artigo 65, da Convencdo de Mérida), porque violam a:
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- seguranca juridica, que deve conferir estabilidade as relacdes sociais e a
regulacao dodireito, ja que a auséncia de um tipo de injusto subsidiario e violador dos
principios regentes
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da administracdo publica gera vacuo legislativo, ndo se prevendo infindaveis comportamentos
passiveis de violagcbes dos valores fundamentais da administracdo publica;

- vedacdo de retrocesso, porque a alteragcdo promovida pelo artigo 11 do
novo diploma (Lei n.° 14.230/2021), revogou a letra e o principio fundamental do tipo
subsidiario previsto na lei revogada (artigo 11, da Lei n.° 8429/92), o que importa no
significativo retrocesso na protecdo dos bens juridicos da moralidade e probidade na
administracdo publica, o que se incompatibiliza, a um sé tempo, com o0s ditames
constitucionais e com os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario
(Convencdo de Mérida);

- a proporcionalidade por protecdo deficiente, pois, ao se prever hipoteses
comportamentais taxativas de agentes publicos que possam violar os principios regentes
da administracdo publica, é induvidoso que se protege de forma deficiente os bens
juridicos tutelados pelo tipo de injusto e, por conseguinte, ofende-se diretamente a
Constituicdo Federal, por ndo se resguardar de forma adequada a probidade
administrativa amalgamada no Estado Democrético de Direito brasileiro.
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