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RESPONSABILIZACAO DE AGENTES PUBLICOS
EIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
UMA HISTORIA CONTURBADA

ACCOUNTABILITY OF PUBLIC AGENTS AND
ADMINISTRATIVE IMPROBITY: A TROUBLED HISTORY

Ricardo Marcondes Martins'

'"Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo, Sio Paulo, Brasil.

RESUMO: Pretendeu-se neste estudo propor algumas teses sobre a responsabilizagio
dos agentes publicos tendo por pressuposto uma teoria sociologica da improbi-
dade administrativa. A realidade brasileira evidencia que o direito disciplinar foi
apropriado pela Administracio paralela. Hi uma conformacio implicita no Texto
constitucional, que nio pode ser desprezada pelo Legislador: o nicleo essencial
da improbidade refere-se a desonestidade. A Lei 8.249/92, na sua literalidade, ao
admitir a improbidade culposa, atentava contra a Constituicio. Apesar disso, o
ajuizamento das acdes de improbidade pelo Ministério Pablico nio se deu, majo-
ritariamente, para atender os interesses da Administracdo paralela. Esses interesses,
porém, presidiram as altera¢oes efetuadas pela Lei 14.230/21. Em um ponto foram
positivos: impediram a deturpada responsabilizacio por improbidade sem que haja
desonestidade do agente. Em um ponto foram negativos: impediram a responsa-
biliza¢io jurisdicional por culpa. Esse ponto impde a releitura do tema: a atuacio
culposa dos agentes, se nio punida em prazo razoivel na esfera administrativa,
pode ser punida judicialmente em sede de acdo popular e de acdo civil pablica.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa. Desonestidade do agente publico.
Administracio paralela. Atua¢io culposa. A¢io civil ptblica. A¢io popular.

ABSTRACT: In this study, we intend to propose some theses on the accountability of
public agents based on the assumption of a sociological theory of administrative
improbity. The Brazilian reality shows that the disciplinary right was appropriated
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b Com essa licenga, vocé pode compartilhar, adaptar, para qualquer fim, desde que atribua 1
a autoria da obra e fornega um link para a licenca, e indicar se foram feitas alteragdes.
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by the parallel Administration. There is an implicit conformation in the Cons-
titutional Text that cannot be disregarded by the Legislator: the essential core of
improbity refers to dishonesty. Law 8,249/92, in its literalness, by admitting culpable
improbity, violated the Constitution. In spite of this, the filing of improbity suits
by the Public Prosecutor’s Office was not, for the most part, to serve the interests
of the parallel Administration. These interests, however, presided over the chan-
ges made by Law 14,230/21. In one point they were positive: they prevented the
misrepresentation of liability for improbity without the agent being dishonest.
On one point they were negative: they prevented jurisdictional accountability for
guilt. This point requires re-reading the theme: the culpable action of agents, if
not punished within a reasonable period of time in the administrative sphere, can
be judicially punished in popular action and public civil action.

KEYWORDS: Administrative improbity. Dishonesty of public agent. Parallel Admi-
nistration. Culpable performance. Public civil action. Popular action.

1 INTRODUCAO

Um grave erro de Kelsen' foi dissociar, quase que totalmente?,
o mundo do ser do mundo do dever-ser. Esse equivoco foi corrigido
pelos métodos concretistas, segundo os quais a aplicacio do Direito de-
pende, sempre, da anilise do caso concreto’. A solu¢io mais radical
foi dada por Friedrich Miiller, para quem a norma nio ¢é integrada
apenas pelo programa normativo, fruto da aplicag¢io ao texto normativo
dos métodos classicos de interpretacao, mas também pelo dmbito nor-

mativo, decorrente dos aspectos da realidade que integram a norma®.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢io de Joio Baptista Machado. 6. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 119 et seq.

)

A dissocia¢io nio foi total porque Kelsen exige um minimo de eficicia social para que
a norma seja considerada valida (Idem, p. 135).

* Cf. CARVALHO, Mircia Haydée Porto de. Hermenéutica constitucional. Floriandpolis:
Obra Juridica, 1997, p. 64 et seq.

4 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugio: Peter Naumann.
2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 58. De modo mais aprofundado: MULLER,
Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugio Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 250; MULLER, Friedrich. O novo
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Inserir parte da realidade na norma é um exagero. Acolhe-se a arguta
critica de Robert Alexy: a realidade nio é parte da norma juridica,
mas condiciona sua compreensio’. Deveras: o fato nio integra a nor-
ma, mas condiciona sua interpretacdo. A interpretacio da norma ¢
condicionada pela realidade perante a qual ela é aplicada®; por isso, é
perfeitamente possivel que em contextos sociais diferentes se extraiam
normas diferentes de um mesmo texto normativo.

Essa premissa possui especial relevo no tema da responsabilizacio
dos agentes publicos. A administragio brasileira é marcada por altos
indices de corrup¢io’. Socidlogos brasileiros descrevem a sociedade
brasileiro como uma sociedade inclinada ao desvio, tendo em vista

uma historia de clientelismo e patrimonialismo®. A doutrina e a

paradigma do direito. Tradu¢io de Rossana Ingrid Jansen dos Santos et al. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 22 et seq.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva.
Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 80-84.

¢ Por todos: ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Tradug¢io de Antbnio Franco e

Anténio Francisco de Sousa. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 83.

A Organiza¢io Transparéncia Internacional publica anualmente um indice de percepg¢des
da corrupg¢io (IPC) dos paises do globo. Em 2021 o Brasil obteve nota 3,8 (de 0 a 10)
e ficou, dentre os 180 paises avaliados, em 96° lugar. (Fonte: http://www.transparency.
org/). Estd bem longe da Dinamarca, Finlandia e Nova Zelandia, que ficaram em
primeiro lugar com a nota 8,8. Ha quem critique a analise. Benedito Marques Ballouk
Filho e Ronald A. Kuntz, por exemplo, fazem virias criticas ao indice (Corrupgdo politica:
a luta social pelo resgate da dignidade no exercicio do poder. Sio Paulo: Madras, 2008,
p- 35-36). Ainda que as criticas sejam procedentes e o indice nio retrate o grau exato
da corrupgio brasileira, ele indiscutivelmente evidencia que no Brasil a corrupgio é
acentuadamente elevada.

A natureza patrimonialista e estamental da Administragio brasileira é retratada por
FAORO, Raymundo. 3. ed., 9. reimpr. Os donos do poder: formacio do patronato politico
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Global, 2001, p. 819 et seq.; HOLANDA, Sérgio Buarque
de. 26. ed., 17. reimpr. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2003, p.
146. Este Gltimo conceitua: “Para o funcionirio ‘patrimonial’, a prépria gestio politica
apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os
beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionirio e nio a
interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem
a especializacio das fungdes e o esfor¢o para se assegurarem garantias juridicas aos
cidadios”. (Idem, ibidem).
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jurisprudéncia brasileiras, em geral, interpretam as normas referentes
a responsabilizacio dos agentes piblicos com absoluto desprezo a rea-
lidade, resultando em equivocos desastrosos. Neste estudo, propde-se
o esboco de uma teoria socioldgica da improbidade administrativa
com o intuito de corrigir alguns equivocos na compreensio dogma-
tica do tema.

Impde-se uma observagio metodologica. A constatacido de que
a interpretacao juridica é condicionada pelos fatos envolve este proble-
ma: a apreensido dos fatos exige pesquisa empirica, atividade propria
da Sociologia e nido do Direito. Vale dizer: a hermenéutica juridica
depende de uma produg¢io cientifica alheia, nem sempre disponivel. Na
falta da produgio sociologica, restam aos juristas, duas possibilidades.
A primeira consiste em realizar essa producgdo. Contudo, ¢ intuitiva
a falta de expertise dos juristas para realizar a atividade sociologica: a
pesquisa de campo —com formula¢io de questionarios, estatisticas,
coleta de dados — nao costuma ser, por se tratar de atividade
propria de outro campo cientifico, ensinada nas Faculdades de
Direito’. Diante dessa inapeténcia, tornou-se corrente, conforme an-
tecipado, o desprezo pelos fatos na atividade hermenéutica, resultando
em desastrosos equivocos.

A segunda possibilidade é que o jurista, na falta da produg¢io
sociologica, ao realizar a interpretacio, se valha de suas proprias
observac¢des sobre a realidade, tendo em vista sua experiéncia pes-
soal. Nesse caso, a exegese, alicercada no contexto fatico, carecera
da comprovag¢io da pesquisa empirica. As conclusdes dogmaticas
partirdo de hipoéteses a serem confirmadas ou infirmadas pela ati-
vidade sociolégica. Sem embargo, essa deficiéncia, decorrente da
fundamentacio baseada apenas em percep¢des pessoais do contexto
fatico, é menos inconveniente do que exegeses incompativeis
com a realidade social.

°  Sobre a pesquisa socioldgica, vide os diversos estudos reunidos por PAUGAM, Serge.

A pesquisa sociolégica. Tradugio de Francisco Moras. Petropolis: Vozes, 2015.
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2 RESPONSABILIZACAO FUNCIONAL E
ADMINISTRACAO PARALELA

Para compreensiao da responsabilizacdo funcional de agentes
publicos é de inestimavel utilidade a Teoria da Administracao Para-
lela, desenvolvida pelo administrativista argentino Agustin Gordillo".
Alude o autor a certos regimes juridicos muito rigorosos, composto de
normas irreais, excessivas, insensatas, que sao, em geral, descumpridas
por todos". O descumprimento amplo e irrestrito é tolerado pela
Administracio Publica, mas o regime ¢ mantido em vigor. Quando
alguém atrapalha os interesses do que Gordillo chama de “Admi-
nistracdo Paralela”, essas normas s3o invocadas'?. O emérito jurista
nio teorizou sobre o direito ou a realidade brasileira, mas sua teoria
adequa-se perfeitamente ao direito disciplinar vigente no Brasil™.

Com efeito: prevalece o entendimento de que toda violagio
as normas legais e regulamentares implica a tipificacdo de uma falta

disciplinar'. Por for¢a dele, pode-se afirmar, com seguranga, que o

19 Cf. GORDILLO, Agustin A. La administracion paralela. 1. ed., reimpr. Madrid: Civitas,
1997.

" Idem, p. 100-101.

Nas palavras de Gordillo: “El parasistema no estd entonces en guerra declarada contra
el sistema, sino que es parasitario de él, lo usa y lo debilita. El uso que el parasistema
hace del sistema reside, entre otras cosas, en que el aparato formal del Estado concurre
con su mecanismo de sanciones para castigar no al que meramente viola el sistema,
que casi todo el mundo lo hace, sino en verdad al que transgrede el parasistema”. (La
administracién paralela, op. cit., p. 99).

13 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Justica dedntica. In: PIR ES, Luis Manuel Fonseca;
MARTINS, Ricardo Marcondes. Um didlogo sobre a justica. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 149-244, em especial p. 237; MARTINS, Ricardo Marcondes. Pressupostos
da responsabilizacio disciplinar. Revista de direito administrativo e infraestrutura. Sio Paulo,
na. 05, n. 16, p. 179-211, jan.-mar. 2016.

Segundo esse entendimento faltas funcionais decorreriam nio apenas da viola¢io
das proibi¢oes discriminadas no art. 117 da Lei Federal n. 8.112/90, mas também da
viola¢io dos deveres discriminados no art. 116. Nesse sentido, em li¢io classica, doutrina

Egberto Maia Luz: “Na falta de um elenco infracional, que seria atipico para a absoluta
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cumprimento irrestrito do direito disciplinar, tal como compreendido
pela doutrina brasileira majoritaria, importaria na punicio de todos os
servidores. Ha, pois, uma tolerancia generalizada, em todas as esferas
federativas, ao manifesto descumprimento. Contudo, o regime dis-
ciplinar, apesar de ineficaz, permanece vigente. Quando um agente
publico atrapalha os interesses da Administragio paralela — rectius da
corrup¢io sistémica'” —, o regime ¢ invocado contra ele.

Muitas vezes, o agente perturbador, questionado em uma sindi-

16 & neutralizado. Em outras vezes,

cancia inquisitiva (e nio punitiva)
a neutralizag¢io da-se pela punicio do agente com san¢io branda ou
intermediaria — adverténcia, repreensio ou suspensio. Excepcio-
nalmente, quando a neutralizacio nio se torna possivel, o agente ¢é

demitido. Nesse cenario, na pratica brasileira, o direito disciplinar

identidade com o Direito Penal, o Direito Administrativo Disciplinar repousa a sua parte
substantiva em dispositivos estatutarios que ora referindo-se aos deveres, ora reportando-
se as proibi¢des, dizem bem alto que o desrespeito a qualquer deles acarreta puni¢des
que tenham a variagio especificada em lei”. (Direito Administrativo Disciplinar: teoria e
pratica. Sio Paulo: José Bushatsky Editor, 1977, p. 75). Segundo o art. 116, III, da Lei
8.112/90, é dever do agente publico observar as normas legais e regulamentares. Por
forca desse dispositivo pode-se extrair que o agente publico tem o dever de observar o
Direito, os principios e as regras vigentes. Se a inobservancia desse dispositivo implicasse
necessariamente uma falta funcional, a edi¢io de todo ato viciado seria passivel de
punic¢io disciplinar, o que é absurdo. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos
vicios do ato administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 617 et seq.

A corrupgio sistémica ocorre quando o cddigo juridico licito/ilicito se torna tio
fragil que passa a nio desempenhar satisfatoriamente sua funcio. Por todos: NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sio Paulo: WMF Martins Fontes,
2016, p. 242-243; BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupgdo politica: uma
patologia social. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 103 et seq. Essa corrupcio sistémica
ou administra¢io paralela é apropriadamente identificada como “sistema” no filme
TROPA de Elite. Produgio de José Padilha e Marcos Prado. Rio de Janeiro: Universal
Pictures, 2007. 1 disco blu-ray (118 min.).

' A sindicincia inquisitiva é instaurada para apuracio dos fatos, sem o indiciamento de um
acusado; difere da sindicancia punitiva, prevista no art. 145 da Lei 8.112/91, instaurada
no ambito federal para aplicacio de penalidade de adverténcia ou suspensio de até trinta
dias. A punitiva tem, na verdade, natureza de processo disciplinar. Cf. MARTINS,
Ricardo Marcondes. Pressupostos da responsabilizacdo disciplinar, op. cit., p. 201,
rodapé 53.
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tornou-se um poderoso instrumento da administra¢io paralela para
a manutencio da corrup¢io sistémica.

A verdade dessa assertiva ¢ intuitiva. HA no Brasil milhares e
milhares de servidores ptiblicos. E bastante razoavel supor que a maio-
ria deles ndo é corrupta. Por que, entdo, o nivel de corrup¢io nio se
altera? Uma das causas' é justamente a apontada: se um servidor, ao
ingressar nos quadros publicos, passar a denunciar todas as irregulari-
dades que tiver conhecimento, certamente sera questionado em uma
sindicancia ou em um processo disciplinar. A Administra¢io paralela
se vale do direito disciplinar para neutralizar ou se livrar dos agentes
que atrapalham seus interesses. A desconsideragio da realidade pelo
intérprete, nesse caso, tem efeito funesto: o regime disciplinar acaba
gerando efeitos diametralmente contrarios a que se destina. Ao invés
de servir ao bom exercicio da fun¢io publica, serve aos interesses dos
corruptos. Diante dessa situacio, é possivel estabelecer uma razdo prima
facie: a punicdo disciplinar de um agente publico, pelos motivos aqui
apontados, deve ser examinada com redobrada aten¢do. Dito isso,

passa-se a0 exame da improbidade administrativa.

3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
NA CONSTITUICAO DE 1988

A improbidade administrativa possui status constitucional.
Nos termos do §4° do art. 37 da CF/88, “os atos de improbidade

7" Hi, reconhece-se, outras causas. Mencionam-se mais duas: 1) prevalece o entendimento,
apesar de equivocado, de que a nomeacdo para os cargos em comissio e para as fungdes
de confianca exige confianca subjetiva e nio objetiva (sobre o tema vide: MARTINS,
Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sio Paulo: Malheiros,
2015, p. 161 et seq.); 2) prevalece o entendimento, também equivocado, de que a
reprovacdo no estigio probatério independe da pratica de falta funcional grave (sobre
o tema vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estigio probatério e avaliacio de
desempenho. Revista Brasileira de Estudos da Fungao Publica - RBEFP, Belo Horizonte,
ano 5, n. 13, p.09-35, jan.-abr. 2016).
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administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradagio prevista em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel”. A especificacio “na forma e gradacio prevista
em lei” indica, segundo a aclamada classifica¢io de José Afonso da
Silva, tratar-se de tipica norma constitucional de eficacia limitada,
mais precisamente, norma constitucional de principio institutivo,
do tipo impositiva, pois determina ao Legislador, “em termos pe-
remptorios, a emissio de uma legislacio integrativa”'®. Com efeito,
sem a edi¢cdo de uma lei, nenhum agente pode ser responsabilizado
por improbidade. Pode, por dbvio, sofrer san¢des administrativas,
penais ou civis, caso sua conduta configure, respectivamente, uma
infracdo administrativa, penal ou civil; mas nido pode sofrer uma
san¢ao por improbidade.

José Roberto Pimenta Oliveira defende a existéncia na Cons-
tituicdo de diversas “esferas gerais de responsabilidade” dos agentes
publicos, e, dentre elas, uma “esfera de responsabilidade por atos de
improbidade”®. E indiscutivel que a conduta do agente possa ser ti-
pificada em mais de uma esfera, de modo a sujeita-lo a mais de uma
san¢do. A titulo de exemplo, se o agente se apropria em proveito
proprio ou alheio de dinheiro de que tem a posse em razio do cargo,
comete crime de peculato e sujeita-se a pena criminal prevista no
art. 312 do Codigo Penal. A conduta também ¢é, em geral, tipifica-
da® como infragio disciplinar nos diversos Estatutos de Servidores

8 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 126-127.

' OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 85-86.

20" A tipifica¢io no Direito disciplinar é assunto polémico. Vem prevalecendo o entendimento

de que, por se tratar de relacio especial de sujei¢io, nio se da nos mesmos termos do
Direito Penal. Esse entendimento facilita ainda mais a utiliza¢io do direito disciplinar
como instrumento da Administracio Paralela. A solucio estd na teoria da razoabilidade
ds avessas: na falta de tipicidade legal adequada, a conduta do agente publico deve ser

considera infragio disciplinar somente se houver um consenso social sobre a necessidade
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Puablicos. Como causa dano ao erario, sujeita o agente ao dever de
reparar o dano e, pois, a responsabilidade civil. Dito isso, ha de se
reconhecer: regra geral, a responsabilizagio do agente, nas diversas
esferas de responsabilizacdo, exige a atuacdo prévia do Legislador.

Nio ¢ diferente com a esfera da responsabilidade por atos de
improbidade. Que cabe ao Legislador editar uma lei disciplinando
a improbidade administrativa para sujeitar os agentes publicos a
responsabilizacdo prevista no §4° do art. 37 da CF/88 é questio
praticamente incontroversa. O que sempre gerou discussao foi saber
quais os limites da discricionariedade legislativa. O uso da palavra
“liberdade” configura erro conceitual grave quando se trata do
exercicio da fungio publica: agente publico algum, no exercicio
de fun¢io publica, delibera pelo livre-arbitrio; sua escolha, quando
juridicamente possivel, é sempre pautada pela melhor realizacio
do interesse publico?. O Legislador, portanto, nio possui, nunca,
liberdade para editar leis, mas tio somente discricionariedade. Até
ai, ainda que o erro seja bastante comum, esta-se no terreno do 6b-
vio. O problema ¢ delimitar os limites do exercicio discricionario
do Legislador.

No tema da improbidade é util invocar a teoria dos direitos
fundamentais. Diferenciam-se os direitos fundamentais institucionais,
que dependem de uma defini¢do juridica para serem protegidos,
dos direitos fundamentais ndo institucionais, cuja tutela independe de
definicdo juridica®. A liberdade, por exemplo, — tipico direito nio
institucional — ao contrario da heranca — tipico direito institucional

—, ndo precisa ser juridicamente definida para ser protegida. Direitos

de punicio, vale dizer, se nio for razoivel nio punir. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes.
Pressupostos da responsabilizagio disciplinar, op. cit., p. 185-191.

21 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sio Paulo: Contracorrente,
2015, p. 106 et seq.

2 Sobre os direitos institucionais vide, por todos: MEIR ELLES TEIXEIR A, José Horacio.

Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 693.
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fundamentais ndo institucionais sdo passiveis de limitacdo ou de res-
tricdo, a depender da teoria adotada — interna ou externa®.

Para os partidarios da teoria interna, a configura¢io do direito
fundamental é uma atividade conjunta do Constituinte e do Legis-
lador, de modo que, ao estabelecer limites ao direito fundamental,
o Legislador esta, na verdade, definindo os contornos do direito; a
norma extraida do texto constitucional seria uma norma incompleta;
somente a partir da leitura global do ordenamento, das normas cons-
titucionais e legislativas, seria possivel estabelecer a norma do direito
fundamental. Logo, para a teoria interna ha propriamente “limites”
constitucionais e legislativos ao direito fundamental, que definem os
contornos do respectivo direito.

Para os partidarios da teoria externa, ha que se distinguir a
norma constitucional que estabelece prima facie a protecio do di-
reito fundamental, e as normas constitucionais e legislativas que o
restringem. S3o normas autonomas: uma que estabelece o direito e
outra que o restringe. Para a teoria externa hi auténticas “restri¢des”
constitucionais e legislativas ao direito fundamental. Adota-se a feoria
externa: existe a norma constitucional que garante o direito e normas
constitucionais e legislativas que restringem o direito.

Os direitos institucionais, porém, além de restringidos (ou li-
mitados), precisam ser conformados. Sobre a conformagdo dos direitos
fundamentais ha trés correntes. Para a primeira, nio apenas é possivel
a conformacio legislativa do direito fundamental, o Legislador possui
ampla competéncia para realiza-1a**. Para a segunda, toda conformacio

legislativa ¢ uma verdadeira restricio, de modo que a conformacio

2 Sobre ambas, vide: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 307-332;
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficcia.
Sio Paulo; Malheiros, 2009, p. 79 et seq.

Por todos: MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de prote¢io de direitos fundamentais e
as possiveis limitagdes. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1.
ed., 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 215.
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nio se configura como conceito autéonomo®. Pela terceira posi¢io,
apesar de haver autonomia conceitual entre conformacio e restricio,
a competéncia legislativa é bem restrita: cabe ao Legislador explicitar
a conformacio implicita na Constitui¢ao.

Para entender a Gltima assertiva deve-se lembrar que as palavras
constitucionais sao signos, e nao ruidos, e, portanto, significam, de
modo que seu significado se constitucionaliza junto com o uso da
palavra®. O significado da palavra constitucional deve ser buscado,
primeiro, no proprio Texto constitucional (postulado da prioridade do
texto). A Constitui¢io, porém, nao costuma definir as palavras utilizadas
em seu texto. Diante disso, se, na data da promulgac¢io da Constitui-
¢do, a palavra possui um significado técnico, e o texto nio indica o
contrario, deve-se presumir que o Constituinte utilizou a palavra no
sentido técnico (postulado da prioridade do sentido técnico). Quando, apos a
promulgacio da Constitui¢ao, configurou-se na area juridica um novo
significado técnico para a palavra, deve-se presumir que o Constituinte
a utilizou no sentido técnico pretérito, em voga quando da promulga-
cao do Texto (postulado da prioridade do sentido pretérito). Quando na data
da promulga¢io da Constitui¢do, houver mais de um sentido técnico,
deve o intérprete valer-se das fontes historicas para apurar em qual
sentido a palavra foi utilizada?’. Se a palavra, quando da promulgacio
da Constitui¢do, ndo possuia significado técnico, deve-se presumir que
o Constituinte a utilizou no sentido entio corrente (postulado da inteligi-
bilidade da linguagem juridica). Com esses parametros, é possivel encontrar
a conformagao implicita da improbidade administrativa.

Pode-se dizer que a improbidade prevista no §4° do art. 37

(@)

tipico dever institucional: para que o agente publico se sujeite a

% Por todos: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, op. cit., p. 10.

% Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagio administrativa a luz da
Constitui¢do Federal. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 57 et seq.

Sobre os postulados da interpretagido constitucional, vide: MARTINS, Ricardo
Marcondes. Regula¢do administrativa a luz da Constitui¢do Federal, op. cit., p. 59-65.
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responsabilizacio por improbidade, faz-se necessaria a conformagao,
a definicdo do que seja improbidade. Conforme antecipado, nio é
correto supor que o Legislador tenha ampla discricionariedade para
efetuar essa conformagio, porque sempre ha uma conformacio cons-
titucional implicita. A Constitui¢io de 1988 nio define a improbidade
expressamente, de modo que € insuficiente o postulado da prioridade
do texto. Em outubro de 1988 nao havia um conceito técnico-juridico
de improbidade administrativa, nio podendo ser invocados os postu-
lados da prioridade do sentido técnico e do sentido pretérito. Resta
apurar qual o sentido corrente da palavra “improbidade” quando da
promulgacio do Texto Maior.

Improbidade sempre significou algo ofensivo. Para Caldas
Aulete é a “falta de probidade; maldade, malicia, perversidade”?®.
Etimologicamente, a palavra vem do substantivo latino improbitis,
atis*. Ha também o adjetivo latino improbus, a, um, que significa
“mau, de ma qualidade”; “perverso, falso, enganador”". Houaiss
registra a expressao latina “improbus administrator” como “admi-

1 Correlativamente, probidade é a “retidio

nistrador desonesto”
ou integridade de carater que leva a observancia estrita dos deveres
do homem quer publicos, quer privados; honestidade; pundonor,
honradez”*?. Hi, pois, um sentido implicito, extraido da propria
linguagem comum, que se constitucionalizou com o uso da palavra
“improbidade”. Esse sentido foi parcialmente percebido por José

Afonso da Silva, para quem a improbidade ¢ uma “imoralidade

AULETE, Caldas. Dicionario contemporineo da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Delta,
1958, v. 11, p. 2677.

» HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles (ed.). 1. reimpr. Diciondrio Houaiss da
lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1057.

3 FARIA, Ernesto. Diciondrio Latino-Portugués. Belo Horizonte: Garnier, 2003, p. 477.

' HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles (ed.), Diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa, op. cit., p. 1057.

AULETE, Caldas. Diciondrio contempordneo da lingua portuguesa, op. cit., v. IV, p. 4082.
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qualificada”. Aristides Junqueira Alvarenga deu um passo decisivo
para compreensiao do tema: essa qualificacdo é justamente a “de-
sonestidade” do agente. Dessarte: improbidade é uma imoralidade
qualificada pela desonestidade do agente®*.

Em suma, improbidade nio é um ruido, é um signo, tem um
significado. Quando o Constituinte utilizou a palavra no {4° do art.
37, constitucionalizou ndo apenas a palavra, mas o significado com
que a utilizou. Esse significado, na falta de indicacdo textual contraria
e de um sentido técnico existente na época, deve ser extraido da lin-
guagem comum ou natural. Na data da promulgac¢io da Constituicao,
pode-se afirmar com seguranca que qualificar alguém de improbo
era qualifica-lo de desonesto. O nucleo significativo implicito da
improbidade ¢é, pois, a imoralidade qualificada pela desonestidade do

agente publico™.

4 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
NO TEXTO ORIGINARIO DA LEI 8.429/92

Quase quatro anos ap6s a promulgacio da Constitui¢do, mais
precisamente em 02.06.1992, foi promulgada a Lei da Improbidade Ad-
ministrativa, Lei n. 8.429/92. Em seu texto expresso, ela estabeleceu que
sa0 atos de improbidade os atos dos agentes publicos que importem em
enriquecimento ilicito (art. 9°), dano ao erario (art. 10) ou que atentem

contra os principios da Administragio Publica (art. 11). O Legislador

33 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 42. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2019, p. 680.

3 Cf. ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa
no direito brasileiro. In: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo
de Rezende (Coord.). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 86-92.

» Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op.
cit., p. 641.
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deixou claro, por meio do advérbio “notadamente”, que o rol dos trés
dispositivos seria meramente exemplificativo. A responsabiliza¢io por
atos de improbidade dependeria do ajuizamento de a¢io judicial, cujos
legitimados seriam apenas o Ministério Publico ou a pessoa juridica
interessada, vale dizer, a pessoa atingida pelo ato de improbidade’.

O §3° do art. 17 determinava a incidéncia do §3° do art. 6° da
Lei da A¢io Popular (Lei 4.717/65) quando a agio fosse proposta pelo
Ministério Pablico. Poderia, entdo, a Pessoa Juridica lesada realizar um
de trés comportamentos: 1) abster-se; 2) contestar a a¢do; 3) atuar ao
lado do Ministério Pablico, em assisténcia adesiva. As trés alternativas,
segundo o entendimento prevalente, foram consideradas validas pela
comunidade juridica’’. O entendimento, porém, ¢ bastante controverso,
pois a Administracao Pablica deve, inexoravelmente, zelar pelo interesse
publico®. Se a Advocacia Puablica acreditar na honestidade do agente,
deve contestar a ac¢do; se acreditar na desonestidade do agente, deve
assistir ao autor. “Abster-se”, em termos prosaicos, significa “ficar em
cima do muro”, o que, por evidente, contraria o interesse publico. Ha,
pois, bons argumentos em prol da inconstitucionalidade da primeira

alternativa®. Na pritica, porém, ela se tornou uma regra quase absoluta.
bl 9

36 Por todos: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sio Paulo:
Saraiva, 2001, p. 310; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 619.

Por todos: SILVA, José Afonso da. Ag¢do popular constitucional: doutrina e pratica. 2. ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 197; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo popular.
2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 138.

% Sobre a atuag¢io da Advocacia Ptblica vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos
controvertidos da advocacia publica. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura —
RDAI, Sio Paulo, ano 3, n. 09, p. 367-394, abr.-jun. 2019.

Registra-se a arguta observacio de Rodolfo de Camargo Mancuso: “De se observar que
essas opcdes nio estdo para serem ponderadas ao bel prazer da administragio ré, senio
ao prudente arbitrio da Autoridade competente, que deve se precaver para nio agir de
forma leviana ao decidir qual das op¢des ird tomar, sob pena de, eventualmente, incorrer
em pecha de prevaricacio”. (Agdo popular, op. cit., p. 138). Admite-se que, no momento
do ajuizamento da ag¢do, a Advocacia Publica possa nio ter elementos suficientes para

formar sua convic¢io, o que justifica a validade de nio assumir, de plano, o polo ativo
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Dificilmente o chefe do Executivo autorizava as Procuradorias a atuar
contra os acusados nas a¢des de improbidade; raramente também as
Procuradorias atuavam contra a Chefia. Por certo, a imensa maioria das
acoes de improbidade foi proposta pelo Ministério Publico; dentre elas,
na imensa maioria a Pessoa juridica lesada absteve-se de contestar ou de
assistir o autor. Pode-se dizer, por for¢a disso, que a acdo de improbidade
ganhou for¢a pela atuagio do Ministério Publico, sendo timida, para
ndo dizer quase inexistente, a atuagao da Advocacia Publica.

O texto originario da Lei 8.429/92, ao menos em relagio ao
dano ao erario, mencionava expressamente que a a¢ao do acusado
poderia ser “dolosa” ou “culposa” (art. 5°). Ante o exposto, impunha-
-se uma interpretacio conforme a Constituicio*’, pois é impossivel
desonestidade culposa. A improbidade “por culpa” atenta contra o
nucleo essencial do significado da palavra improbidade constante
do §4° do art. 37 da CF/88"". Esse entendimento era coerente com
o proprio texto originario da Lei, pois as san¢des originariamente
previstas no art. 12 da Lei de Improbidade nido eram adequadas para
a atuacdo culposa. Com efeito; para as trés modalidades — dos arts.
9°, 10 e 11 —, previam-se consequéncias graves, como a perda da
funcao publica, a suspensio dos direitos politicos, a imposicao de
multas elevadas, san¢des proporcionais para condutas desonestas, mas
de duvidosa proporcionalidade para condutas culposas. Nio foi esse,
porém, o entendimento que prevaleceu no Ministério Pablico. Tor-
nou-se praticamente pacifico no Parquet a possibilidade do ajuizamento

da acdo para impugnar condutas culposas*.

ou o polo passivo. Mas supor a validade dessa abstinéncia até o transito em julgado nio
¢ razoavel.
* Sobre a interpretacio conforme vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo
administrativa a luz da Constituigdo Federal, op. cit., p. 41-48.

1 Por todos: FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade administrativa: dolo e culpa. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2010, p 144-151.

# Por todos: OLIVEIR A, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa, op. cit., p. 274;
PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIOJUNIOR,
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Imagine-se que uma auxiliar de limpeza sofra uma grave violén-
cia doméstica. Depois desse sofrimento, decide nio faltar ao trabalho,
mas por imprudéncia danifica um bem da reparti¢do, causando dano
ao erario. A imprudéncia, no contexto, é bastante compreensivel. Con-
tudo, provada sua culpa, segundo o entendimento prevalente, estaria
sujeita a acao de improbidade. O exemplo é suficiente para evidenciar
que o entendimento leva a absurdos. Os membros do Ministério Pa-
blico, todavia, nio se sensibilizaram. A¢des foram quotidianamente
propostas, mesmo sem prova do dolo.

Ainda que seja possivel intuir que alguma a¢io de improbidade
tenha servido aos interesses da administrag¢do paralela, pode-se afirmar,
com absoluta convic¢do, que muitas vezes o ajuizamento da a¢io pelo
Ministério Publico contrariou os interesses dos sistema de corrup¢io
instituido no Brasil. A Administracdo Paralela, que domina totalmente
a atuagio do regime disciplinar, viu seus interesses contrariados. Em
termos diretos: ressalvadas as situagdes excepcionais, processos disci-
plinares sio instaurados para neutralizar ou eliminar o agente publico
que nio se omite diante dos interesses da administragio paralela. Esta,
regra geral, tem total ingeréncia sobre a instauracio dos processos dis-
ciplinares. As acdes de improbidade, propostas pelo Ministério Publico,
ndo sdo ajuizadas apenas para neutralizar ou eliminar agentes refratarios
aos interesses do “‘sistema”. Por isso, o sistema de responsabilidade por

improbidade, tornou-se, no direito brasileiro, sensivelmente incomodo.

5 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA LEI 14.230/21

Foi surpreendente que o texto originario da Lei Federal n.

8.429/92 tenha sobrevivido por tanto tempo. Em paises assolados pela

Waldo. Improbidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 77-78; MARTINS
]UNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa, op. cit., p. 181; GARCIA, Emerson;
ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa, op. cit., p. 249.
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corrup¢do, costuma haver uma simbiose entre o poder politico e o
poder economico. Alids, na atualidade, a propria Ciéncia do Direito
Administrativo foi subjugada pelo poder economico®. Por evidente,
os acusados de improbidade contrataram advogados para se defender
das acusagdes. Com o tempo, naturalmente aumentou o nimero de
juristas, em geral advogados, contrarios ao texto originario da Lei n.
8.429/92. Era de se esperar o convencimento do Poder Legislativo e,
de fato, foi surpreendente que a reacio tenha demorado quase trinta
anos. A Lei Federal n. 14.230, de 25.10.21, alterou boa parte dos
dispositivos da Lei 8.429/92. Basta uma leitura apressada para per-
ceber, de modo claro e cristalino, que foi editada como resposta ao
desconforto gerado pela utiliza¢do do sistema de improbidade contra
os interesses da Administragdo paralela. Sem a pretensio de examinar
todas as alteragdes, pontuam-se algumas.

O Legislador retirou a legitimidade da Administracao Publica
lesada para o ajuizamento da ac¢io de improbidade. De fato, com a
alteracdo do art. 17 da Lei 8.429/92 restringiu-se a legitimidade ativa

a0 Ministério Publico**. Em uma anilise estritamente juridico-

# Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. In: BACELLAR FILHO,

Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de direito administrativo —

v. 5: Ato administrativo e procedimento administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2019, p. 31 a 437, em especial p. 41-45; MARTINS, Ricardo Marcondes.

Crise do ato administrativo e a retomada de sua centralidade. A&C — Revista de Direito

Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 105-141, jan./mar. 2019.
# O Min. Alexandre de Moraes deferiu, monocraticamente, medida cautelar na ADI 7.042/
DF, para atribuir interpretacio conforme a Constitui¢io ao caput e §§ 6°-A, 10-C e 14,
todos do art. 17, e manter a legitimidade das pessoas juridicas interessadas para propositura
da Acio por Improbidade Administrativa. Um Ministro do STF, ressalvadas situacdes
excepcionalissimas, nio pode monocraticamente declarar a inconstitucionalidade de
dispositivos legais. O art. 97 da CF/88 exige que a inconstitucionalidade nos Tribunais
s6 seja reconhecida pelo voto da maioria absoluta dos seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgio especial. Quando os Ministros da Corte, sem mais, declararam
monocraticamente a inconstitucionalidade de dispositivos legais configura-se a situagio
descrita por Tercio Sampaio Ferraz Jr.: “nio um decido porque posso, mas um posso
porque decido”. DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes.

Entrevista com Tercio Sampaio Ferraz Jr. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura—
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-dogmatica, a alteragdo poderia ser considerada salutar: conforme aqui
explicado, era dificil para Advocacia Publica contrariar os interesses
da superior hierarquia, vale dizer, ajuizar a¢des de improbidade ou
aderir ao polo ativo contra os interesses, por exemplo, do Chefe do
Executivo ou do Ministro ou Secretario de Estado. No mais das vezes,
configurava-se uma omissao invalida, atentatéria da Constituigao. Ao
retirar sua legitimidade, o Legislador resolveu esse problema. Numa
compreensio zetetica®, porém, a Advocacia Pablica, ainda que nio
ajuizasse a acio, possuia, perante os governantes, um poderoso ins-
trumento de contenc¢io. A supressio da legitimidade importou no
sensivel enfraquecimento politico da instituicio e, por consequéncia,
na facilitacdo do atendimento dos interesses da Administragio paralela.

Suprimiu-se, também, o obstaculo a fluéncia do prazo prescri-
cional estabelecido no inciso I do art. 23 da Lei 8.429/92. Segundo o
texto originario, o prazo de prescricdo de 5 anos sO passava a correr
ap6s o término do exercicio do mandato, do cargo em comissio ou da
funcdo de confianca. Tratava-se de verdadeira “regra de ouro” da res-
ponsabilizacio dos agentes ptblicos*. E muitissimo dificil que o Chefe
do Executivo seja responsabilizado enquanto estiver no exercicio do
seu mandato, ou que um Ministro ou Secretario seja responsabilizado
enquanto estiver na direcio do Ministério ou da Secretaria, ou que
um Diretor de Departamento seja responsabilizado enquanto estiver
na Diretoria. E intuitivo que enquanto estiver no cargo o improbo
faca de tudo para evitar sua responsabilizacio. Regra geral, utiliza-se

RDALI, Sao Paulo, ano 05, n. 18, p. 325-382, jul.-set. 2021, p. 351. Feita essa observagio,
discorda-se do contetido da decisdo: apesar de politicamente criticavel, a supressio da
legitimidade das pessoas juridicas interessadas para propositura de agdo de improbidade
nio viola, em absolutamente nada, o Texto Constitucional.
# Sobre as perspectivas zetética e dogmitica, vide: FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do direito. 5. ed. Sio Paulo: Atlas, 2007, p. 39-51.
* Sustentava-se, inclusive, a aplicacio analdgica dessa regra aos demais sistemas
de responsabiliza¢io. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato
administrativo, op. cit., p. 475. Com a revogagio do inciso I do art. 23 da Lei 8.429/92

inviabilizou-se a aplica¢io por analogia.
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da hierarquia para nio ser responsabilizado. O texto originario da Lei
de Improbidade punha isso em xeque: enquanto estivesse no cargo e,
pois, no exercicio da hierarquia, o prazo de prescrigio nio flujia. O
obstaculo foi simplesmente suprimido.

A mudanga mais significativa foi, porém, a exaustiva insisténcia
do Legislador em vedar a responsabilizacio por improbidade sem a
presenca do dolo. Nesse ponto, percebe-se que a alteracio da Lei
8.429/92 nio foi inspirada em pesquisas cientificas. Além de um texto
truncado, repetitivo, mal redigido, a Le1 14.230/21 deixou de positivar
o essencial. Deveria dizer, com todas as letras, que a improbidade se
caracteriza pela “desonestidade do agente”, elemento conceitual ex-
traido da prépria Constitui¢ao, nos termos aqui defendidos. Dessarte:
a triparti¢cdo legislativa estabelecida na Lei — enriquecimento ilicito,
dano ao erario, violagio de principios — tem o conddo apenas de
balizar a dosimetria das san¢des. Se o agente age com desonestidade,
comete ato de improbidade. Contudo, apesar do excesso de tinta do
Legislador, o signo “desonestidade” nio foi utilizado sequer uma vez.

Perdeu-se a 6tima oportunidade de dar ao sistema de impro-
bidade administrativa uma disciplina mais técnica, mais coerente.
A exigéncia do dolo ¢ afirmada no §1° do art. 1° para as condutas
arroladas tanto no art. 9°, como no art. 10 e no art. 11. A exigéncia é
reiterada no §{3° do art. 1°, com a utiliza¢do de novo elemento subjeti-
vo'’: faz-se necessaria a “comprovacio de ato doloso com fim ilicito”.
Por evidente, se o agente pretende cumprir corretamente o Direito

— ndo age, pois com “desonestidade” —, seu enriquecimento, ainda

# Sobre os elementos subjetivos especiais do injusto, assim se manifesta, por todos, Juarez Cirino
dos Santos: “O dolo é o elemento subjetivo geral dos fatos dolosos, o programa psiquico
que produz a a¢do tipica, mas nio é o inico componente subjetivo dos crimes dolosos.
O legislador penal contemporaneo inscreve, frequentemente, na dimensio subjetiva
dos crimes dolosos, determinadas caracteristicas psiquicas complementares diferentes
do dolo, sob a forma de intengées ou tendéncias especiais ou de atitudes pessoais necessarias
para precisar a imagem do crime ou para qualificar ou privilegiar certas formas de
comportamentos criminosos”. (Direito penal — parte geral. 8. ed. Florianépolis: Tirant
Lo Blanch, 2018, p. 167-168).
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que ilicito, nio configura improbidade; do mesmo modo, o dano ao
erario, ainda que ilicito, nio configura improbidade; igualmente, a
violagdo de principio, ainda que ilicita, ndo configura improbidade.

A exigéncia do dolo é reiterada no caput dos arts. 9°, 10 e
11. O Legislador se esqueceu de que ja a havia afirmado no art.
1°. Em relacio a violag¢do de principio, acrescentou novo elemento
subjetivo: segundo o texto literal, nio basta o fim ilicito, exige-se
o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade” (art. 11, {1°). A reiteracio e a sobreposi¢io de
elementos subjetivos evidenciam a corre¢ao do que foi aqui afirmado:
a reforma deu-se nio com o propoésito de aprimorar o sistema, mas
com o intuito, quase que desesperado, de atender aos reclamos da
Administracio paralela.

Em contextos sociais de profunda corrupg¢io, em especial em
um contexto de prevaléncia do clientelismo e do patrimonialismo, as
normas de Direito Administrativo exigem um esfor¢o hermenéutico
redobrado. A interpretacdo, nos termos da premissa aqui assentada,
deve dar-se com sensibilidade para o contexto fatico em que a norma
incide. Apesar da falta de técnica legislativa, adotando-se uma inter-
pretacio conforme a Constituicdo, a configuragio da improbidade
deve dar-se a partir de seu ndcleo significativo essencial: a atuacio
“desonesta” do agente ptblico configura improbidade administrativa;
a classificagio legal tem apenas o intuito de estabelecer parametros —
infelizmente a reforma tornou-os mais confusos, reconhece-se — para
a dosimetria da sang¢io.

Fixada essa ressalva, € mister reconhecer: com a alteracio da Lei
de improbidade, efetuada pela Lei Federal n. 14.230/21, obstou-se,
de modo peremptorio, a responsabilizacao por improbidade pela
atuacdo culposa do agente. Esse Obice ja decorria da Constitui¢io,
mas vinha sendo desprezado pelo Ministério Publico e por parcela
significativa da jurisprudéncia. Dito isso, em um ponto a reforma
legislativa foi positiva: evitou a continuidade da deturpacio do sis-

tema de improbidade.
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6 RESPONSABILIZACAO DE AGENTES PUBLICOS
POR CONDUTA CULPA APQS A LEI 14.230/21

Esse ponto positivo, porém, envolve outro, bastante negativo.
Nos termos aqui apresentados, a responsabilidade dos agentes publicos
por atuacio culposa, no ambito disciplinar, é dominada, regra geral,
pelos interesses da Administracio paralela. Impde-se revisar, com
muita cautela, a teoria do direito disciplinar, de modo a corrigir essa
grave distor¢io*™. O sistema de responsabiliza¢io por improbidade
vinha sendo utilizado, no Brasil, como um importante mecanismo
para contornar esse dominio. Agentes publicos que nio eram res-
ponsabilizados na instancia administrativa, eram responsabilizados na
instancia jurisdicional. Conforme afirmado no final do item anterior,
a reforma da Lei de Improbidade afastou, de modo peremptério, o
ajuizamento da acdo de improbidade para impugnacio de condutas
culposas. Diante disso, eis a grande indagacdo: atualmente, entio, a
responsabiliza¢io por condutas culposas, que ndo se configuram cri-
minosas, fica sujeita apenas a esfera da responsabilizacio disciplinar
administrativa, esfera essa que, ao menos atualmente, nio funciona
bem? A resposta é negativa.

A nio puni¢io de agentes publicos que cometem faltas fun-
cionais graves, ainda que por culpa, atenta, de modo indiscutivel,

contra interesses difusos*. Ha um interesse difuso a boa administra¢io

# Para um parcial proposta de correcio, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Pressupostos
da responsabiliza¢do disciplinar, op. cit. Nos termos ali apresentados, a responsabiliza¢io
disciplinar do agente publico exige fato tipico, antijuridico, culpivel e punivel. A
proposta é insuficiente. Faz-se necessiria uma ampla revisio da constitucionalidade e da
proporcionalidade da tipificacio das infra¢des. Em relacio ao direito penal, uma teoria
juridica sobre esses pardmetros foi bem delineada por BIANCHINI, Alice. Pressupostos
materiais minimos da tutela penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Os parametros,
mutatis mutandis, sio perfeitamente extensiveis ao direito disciplinar.

Sobre o conceito de interesse difuso, vide, por todos: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa
dos interesses difusos em juizo. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 40.
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publica e ao bom exercicio funcional®

. Outrossim, o respeito a
moralidade administrativa® configura evidente interesse difuso;
a nio puni¢io de agentes que cometem graves faltas funcionais
¢ claramente atentatéria a moralidade administrativa. No direito
brasileiro, a atuacio publica contraria a moralidade administra-
tiva pode ser impugnada por a¢ido popular, nos termos do inciso
LXXIII do art. 5° da CF/88. Logo, nio havendo punig¢io adequa-
da na esfera administrativa, em prazo razoavel, de agente publico
por falta funcional grave, todo cidadio possui legitimidade para
requerer a puni¢do em juizo. Outrossim, tem o Ministério Pa-
blico legitimidade para ajuizar ac¢do civil publica para obtencio
dessa responsabilizacio. Como a nio puni¢io adequada em prazo
razoavel na esfera administrativa ofende interesses difusos, e com-
pete ao Ministério Pubico protegé-los em juizo, é indiscutivel a
sua legitimidade. Vale lembrar que o inciso IV do art. 1° da Le1
7.347/85 torna os demais incisos meramente exemplificativos: cabe
ao Ministério Publico defender por meio da acio civil publica
“qualquer interesse difuso ou coletivo”.

Toda a atuagio do Ministério Pablico em prol da responsabi-
lizagdo de agentes publicos, quando nio haja dolo, que se dava, por
equivoco, por meio da acdo de improbidade administrativa, deve
dar-se, hoje, por meio da ac¢do civil ptablica. Muda o nomen juris da
acio, apenas isso. Esse entendimento, certamente, contraria os anseios
da Administra¢do Paralela, mas é vital para o combate a corrupg¢io no
Brasil. Oxala o Ministério Publico e o Judiciario concretizem-no no
futuro, apesar da falta da literalidade legal. Nio se nega a importancia,
no contexto social brasileiro, de textos normativos literais. Na falta

deles, fica-se a mercé da boa vontade dos agentes envolvidos.

30" Sobre a boa administragdo, vide por todos: FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa
e o direito fundamental a boa administragdo piiblica. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 17 et seq.

5 Sobre a moralidade administrativa vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de

direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 45 et seq.
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7 CONCLUSAO

1. Observou-se que a realidade condiciona a interpretacdo nor-
mativa, mas, apesar disso, a responsabilizacio dos agentes publicos vem
sendo pensada no Brasil com os olhos fechados para a realidade brasi-
leira. Propds-se, entio, a enunciagio dos contornos de uma sociologia
brasileira da improbidade administrativa, como pressuposto para sua
compreensio dogmaitica, alicercada nio em pesquisas empiricas, mas
em percepcdes pessoais sobre o contexto fatico.

2. A Teoria da Administragio Paralela, enunciada por Agustin
Gordillo, explica com precisio o contexto fatico do direito disciplinar
brasileiro. O entendimento prevalente, se fosse respeitado, importaria na
puni¢io de todos os agentes. O regime é mantido em vigor, apesar de uma
generalizada tolerancia ao descumprimento. Quando um agente atrapalha
os interesses da Administragio Paralela, o direito disciplinar ¢ invocado
para neutralizd-lo ou, se impossivel, expeli-lo dos quadros publicos.

3. A improbidade é um dever institucional: de modo similar
aos direitos fundamentais institucionais, exige a conformagio juridica.
O Legislador, porém, nio ¢é livre para realizar a conformagio: deve
respeitar a conformacio constitucional implicita. No caso da impro-
bidade, inexistindo uma definicio na Constituicio e um conceito
técnico na época de sua elaboracdo, a conformacio deve ser extraida
da linguagem comum ou natural. Concluiu-se, entio, que o ntcleo
significativo implicito da improbidade é a imoralidade qualificada
pela desonestidade do agente publico.

4. A Le1 8.429/92, em seu texto originario, ao admitira a impro-
bidade culposa, violava o ntcleo essencial do conceito constitucional
de improbidade. Impunha-se a interpretacio conforme: a responsabili-
zag¢io por improbidade, para ser compativel com a Constitui¢io, exige
a prova da desonestidade do agente. Contudo, o ajuizamento de agdes
de improbidade pelo Ministério Pablico nio se deu, prevalentemen-
te, para atender os interesses da Administra¢do paralela e, com isso,

contrariou os interesses dos sistema de corrupg¢ao instituido no Brasil.
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5. A Lei 14.230/21 foi uma clara reacio ao desconforto ge-
rado pela referida contrariedade. Pontuou-se a titulo de exemplo:
ela retirou a legitimidade das pessoas juridicas lesadas; suprimiu
a ndo fluéncia do prazo prescricional enquanto o improbo exerce
a hierarquia e reiterou a impossibilidade de improbidade culposa.
Nesse ultimo ponto foi positiva: evitou a continuidade da detur-
pa¢do do sistema de responsabilizacido por improbidade. Apesar de
reforma legislativa nio ter feito uso da palavra, impde-se, ainda,
a interpretacio conforme: a improbidade caracteriza-se pela de-
sonestidade do agente, sendo a classificagao legal apenas atil para
dosimetria da sancio.

6. A reforma da Lei de Improbidade exige a releitura do regime
de responsabilizacdo dos agentes publicos. A atuacio culposa, se nio
punida em prazo razoavel na esfera administrativa, deve, sim, ser pu-
nida judicialmente, seja pela propositura de aciao popular por qualquer
cidaddo, ja que a nio puni¢do ofende a moralidade administrativa,
seja pela propositura de a¢do civil ptblica pelo Ministério Pablico, ja
que a nio punicio ofende interesses difusos a boa administracdo e a
moralidade administrativa. Concluiu-se: a comunidade juridica nio
pode admitir que a responsabiliza¢io funcional continue inteiramente

dominada pelos interesses da Administragao paralela.
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