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Opiniao: Lea deimprobidade como norma sancionadora em branco

Com aedicdo daLe n®14.133/21 a discussdo quanto a natureza do elenco dos atos de improbidade
(artigo 9, 10 e 11), se taxativos ou exemplificativos, seintensificou. A partir danovalei, o carater

2dg oy raz8g de o | egislador ter expressamente consagrado a taxatividade
Xpressao "notadamente” nos caputs dos artigos ° e 10 [2].

OPINIAO

De nossa parte, embora verifiquemos uma incompatibilidade

entre a consagracao dos principios da legalidade e datipicidade no artigo 1° da L el e a eventual natureza
exemplificativa das condutas improbas, entendemos que essa € uma discussao que ndo leva em conta
umaideiafundamental: a de que os artigos 9, 10 e 11 sdo normas sancionadoras em branco. Eisto
guer dizer que a Lei de Improbidade, por si sO, ndo possui a densidade nor mativa necessaria para
justificar a punicéo de quem quer gque seja. Com efeito, ndo é possivel a subsuncao direta entre o ato
improbo e aLe de Improbidade. Algo, necessariamente, precisa seinterpolar entre o fato e asua
descricdo normativa.

Antes de explicar aideia, um esclarecimento é necessario: aqui ndo se fala em norma sancionadora em
branco no sentido classico de que trata a doutrina penal. No ambito do Direito Administrativo
Sancionador, que € género do qual aimprobidade € uma das espécies, o conceito se refere aleis que, por
S s0, ndo acancam a normatividade necessaria para serem aplicadas diretamente ap caso concreto,
demandando complementacéo [3].

Se no Direito Penal a norma em branco remete a necessidade de se buscar (via de regra em outros
diplomas normativos) conceitos necessarios a incidéncia da norma, no direito administrativo
sancionador a questdo € a hecessidade de conjugacdo de duas ou mais normas para a construcéo da
norma que descreve a conduta a ser sancionada.
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Nesse contexto, os artigos 9, 10 e 11 sdo normas incompletas, que exigem complementac&o das normas
especiais que regulam a conduta do agente publico, determinando a sua conduta. Embora o legislador
tenha contemplado esse entendimento de forma expressa apenas para os atos de improbidade que
atentam contra os principios da Administracédo, ao prever no 83° do artigo 11 que atipificacéo do ato
"[...] pressupde a demonstracao objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcéo publica, com
a indicacdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas', esta premissa é vdlida para
todos os dispositivos. A improbidade exige que se demonstre uma violagdo objetiva de umanorma
administrativa.

Nessalinha, ndo se pode cogitar de conduta improba a partir da andlise isolada da Lei de Improbidade.
Para tanto é necessario, antes, demonstrar que o agente violou as normas setoriais a que estava obrigado
acumprir. Por exemplo: sO seriapossivel falar que o agente violou aL el de Improbidade por conceder
beneficio fora das hipoteses legais (artigo 10, inciso V1) caso se verifigue que o agente infringiu as
regras que regem a concessao de beneficios. Ou ainda, o ato de improbidade que frustra o carater
competitivo de procedimento licitatério (artigo 10, inciso VII1) depende, para sua configuracdo, da
violacdo as normas da L e de Licitagbes que tratam da estruturacdo do procedimento licitatorio. E por ai
val.

O grau de abstracdo das normas e a profusao de tipos abertos e conceitos juridicos indeterminados que
revestem os artigos, paragrafos, incisos e alineas da L e de Improbidade ndo autorizam gque ela sgja vista
como uma legislacéo completa, passivel de subsuncéo direta, sob pena de se garantir amplo grau de
discricionariedade ao julgador para a definicdo do que seja efetivamente improbidade, o que jamais pode
ser admitido em um sistema de responsabilizacéo regido pelos principios da legalidade e datipicidade e
compativel com as garantias processuais fundamentais dos individuos.

Dito de outra maneira, a abertura semantica dessas normas n&o € um cheque em branco a ser preenchido
pelo intérprete, mas sim um espaco gue demanda que se demonstre a violagdo objetiva de outros deveres
legais. A Lel de Improbidade incide, portanto, como uma "camada extra' sobre os fatos, agregando a
eles uma sangdo especifica. A passagem da sancéo ordinaria para aimprobidade é regida pelo dolo na
conduta do agente e a efetiva violacdo do bem juridico tutelado pelaLe de Improbidade.

Nessa medida, s haimprobidade caso o autor logre demonstrar que o agente violou horma especifica
gue estava obrigado a cumprir em razéo de suas fun¢des. Somente posteriormente € que se verificase 0
ato praticado cumpre também os requisitos previstos naLei de Improbidade parafins de punicdo. Nessa
linha, Fabio Medina Osorio registra que:

"N&o se pode, por razdes de seguranca juridica, legalidade, tipicidade e fundamentos do Estado
Democratico de Direito, imputar improbidade administrativa a alguém, formulando uma acusacéo de
vulneracéo isolada dos ditames de qualquer dos textos da LGIA, porgue a incidéncia desta depende, de
modo visceral, da prévia violacdo de outras normas.” [4]

A probidade € um bem juridico cuja protecéo depende da conjugacéo da Lei de Improbidade com
estatutos normativos especificos (alias, 0 mesmo se da com aLei Anticorrupcao).
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Como visto, a propria estrutura dos incisos dos artigos 9°, 10 e 11 jaindica aimpossibilidade de se
realizar subsuncao direta da conduta do agente a Lei de Improbidade. E claro que essa remissio nem
sempre serd explicita, pois a violagdo as normas especificas pode ser implicita. Veja-se, nesse sentido, a
conduta de permitir que terceiro de enriquega ilicitamente, tipificada no inciso XII do artigo 10
(comissiva por omissdo). E claro que o uso de suas atribuicdes funcionais para obter beneficio indevido
parasi ou paraoutrem configura violagcdo as regras a que o agente publico esta sujeito a cumprir, ainda
gue ndo exista uma regra expressa nesse sentido.

Como pontua Fabio Medina Osorio, a exigéncia de intermediacdo legidativaexplicita"[...] pode ser
atenuada pela ideia de ilicitude nitidamente inerente ao sistema, implicitamente prevista ou derivada do
arcabougo normativo pertinente" [5].

Nessa medida, ainda que se considere os rois dos artigos 9 e 10 exemplificativos, no sentido que basta o
enquadramento da conduta ao descrito nos respectivos caputs para a configuracéo de ato de
improbidade, ainda é requisito indispensavel a demonstracéo de que o ato em questdo se qualifica como
violagcdo as normas setoriais que regulam a atuacdo do agente e/ou a conduta por ele praticada. Falar em
improbidade implica violacdo das normas que regem a atuacéo do agente e 0s atos por €ele praticados

. N&o havendo violacdo a dever especifico de conduta, ndo se pode falar de improbidade ainda que o ato
tenha provocado enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou violag&o aos principios da Administracdo
Pablica. Estes efeitos s6 incidem se, antes, houver a violacdo da regra que baliza a atuacéo
administrativa.

H&, portanto, um procedimento argumentativo especifico a ser seguido paraa subsuncéo do ato alLei de
Improbidade. Simplificando, ha basicamente duas etapas. Primeiro, € preciso que a conduta do agente,
sgjaelacomissiva ou omissiva, viole as regras que ele estava sujeito a cumprir em razéo de suas
atribuicdes funcionais. Ainda nesse primeiro passo, analisa-se também se a conduta guarda relagéo com
afuncdo publica. Afinal, aLei ndo se volta contra atos privados sem relacéo com afuncéo exercida pelo
agente.

Em segundo lugar, examina-se se a conduta, além de violar aregra de atuacéo, preenche os requisitos
previstos naLei de Improbidade, como, por exemplo, a presenca de dolo especifico, naforma dos 881° e
2° do artigo 11. E nesta etapa que se verifica se o ato, para além de configurar uma ilegalidade ou uma
infracdo disciplinar, se amolda atipicidade dos artigos 9, 10 e 11 da L el de Improbidade, seja a partir
dos caputs (nos casos dos artigos 9 e 10) ou dos incisos [6]. Note-se que ha, portanto, duplo juizo de
subsunc&o da conduta do agente.

Ou sgja, um ato, para ser caracterizado como improbo, precisatanto incidir em violagdo dalegislacéo
especifica que rege a conduta do agente publico quanto, ainda, se amoldar aos requisitos previstos na L ei
de Improbidade, sejam agquel es requisitos genéricos (como enguadramento do sujeito no conceito de
agente publico previsto no artigo 2° e a presenca de dolo especifico), sejam aquel es especificos previstos
Nos caputs e incisos dos artigos 9, 10 e 11. Isso jamais pode ser perdido de vista quanto estamos a tratar
do sistema brasileiro de combate a improbidade e independe da natureza juridica dos rois previstos na
Lei. Do contrério, estara se criando improbidade pela via puramente interpretativa, o que ndo se pode
aceitar num sistema sancionatério que se rege pelalegalidade estrita.
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[1] Com alLe de Reforma, o caput do art. 11 passou a contar com a expressao “ caracterizada por uma
das seguintes condutas’ antes da descricao das condutas, aindicar a taxatividade do rol.

[2] NaLel de Reforma o legislador manteve aredagao original dos caputs quanto ao uso da expressao
"notadamente”" antes da descri¢do dos atos de improbidade.
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