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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade da supressao da legitimidade
ativa da Administracdo Publica nas a¢6es de improbidade administrativa, decorrente da reforma
da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992). Trata-se de um estudo feito sob
metodologia de revisdo bibliogréafica, utilizando-se como fonte leis e pesquisa jurisprudencial,
bem como obras literarias, periddicos, producdes académicas e artigos em sitios eletrénicos de
reconhecido contetdo juridico. Inicia-se com a abordagem de conceitos do modelo federativo
brasileiro, seguido pela listagem e defini¢do de principios administrativos pertinentes ao tema,
prosseguindo com a apresentagdo de conceitos da Lei de Improbidade Administrativa e
concluindo com a apresentacdo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do
tema. Ao final, conclui-se com a analise dos conceitos levantados e o posicionamento do autor
a respeito da inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Improbidade Administrativa;
Administra¢do Publica; Ministério Publico.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the constitutionality of the suppression of the active
legitimacy of the Public Administration in administrative improbity lawsuits, resulting from the
reform of the Administrative Improbity Law (Law 8.429/1992). This is a study carried out under
the methodology of bibliographic review, using as source laws and jurisprudential research, as
well as literary works, periodicals, academic productions and articles on electronic sites of
recognized legal content. It begins with the approach of Brazilian federative model concepts,
followed by the listing and definition of administrative principles pertinent to the subject,
proceeding with the presentation of concepts of the Law of Administrative Improbity and
ending with the presentation of the position of the Federal Supreme Court on the theme. In the
end, it concludes with the analysis of the concepts raised and the author's position regarding
unconstitutionality.

Key words: Constitutional Law; Administrative Law; Administrative Improbity; Public
Administration; Public Ministry.
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1. INTRODUCAO

Em 25 de outubro de 2021, entrou em vigor a reforma da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992, alterada pela Lei 14.230/2021), diploma legal que estabelece
regras de responsabilidade civil para agentes publicos que incorressem em condutas tipicas de
atentado aos principios da administracdo publica, enriquecimento ilicito ou dano ao erario.
Dentre as diversas inovagoes trazidas pela reforma, tivemos a supressao da legitimidade ativa
da entidade estatal lesada para ajuizar a¢fes de improbidade administrativa e realizar o acordo
de ndo persecucao civil, ficando ambas as atribuicdes reservadas privativamente ao Ministério
Publico competente.

Tal inovacdo acabou por subtrair da Administracdo Publica a capacidade de, por
iniciativa propria, ajuizar acdes de improbidade administrativa e relegou a Administracdo
Pablica a um papel de coadjuvacdo na celebracdo do acordo de ndo persecucdo civil.
Constitucionalmente, houve privacdo da Administracdo Publica em zelar pelo erério, pela lei e
pela defesa dos principios constitucionais, dever previsto no art. 23, inc. | da Constitui¢éo
Federal, bem como fazer jus aos principios da administracdo publica, previstos no art. 37 da
Constituicao Federal. Faz-se necessaria a abordagem deste tema, uma vez que a garantia dessa
prerrogativa & Administragdo Publica representa um reforgo nos exercicio do combate a
corrupcao e a improbidade administrativa no pais.

O presente trabalho tem por objetivo geral levantar apontamentos a respeito da nova
Lei de Improbidade Administrativa, de modo a analisar sua constitucionalidade, buscando
contribuir com a construcdo de um ordenamento juridico seguro e que proteja a harmonia
constitucional preconizada pelo legislador constituinte. Por objetivos especificos, tem-se o de
investigar as implicagdes juridicas geradas pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa,
verificando-se de que modo ela é capaz de limitar a administracdo publica no cumprimento de
seus deveres constitucionais, de zelo pelo erario e pelos principios administrativos.

O presente trabalho utilizou-se do procedimento metodolégico de revisdo
bibliogréfica, onde fez-se uso de “um apanhado geral sobre os principais trabalhos ja realizados,
revestidos de importancia, por serem capazes de fornecer dados atuais e relevantes relacionados
com o tema.” (MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 158). Como fontes primdrias de pesquisa,
temos disposicdes legislativas e pesquisa jurisprudencial coletadas diretamente de sitios
eletrénicos dos Orgaos publicos competentes; como fontes secundarias, temos obras literarias,
periodicos, produgdes académicas e artigos em sitios eletrdnicos de reconhecido contetdo

juridico.



2. AUTONOMIA E COMPETENCIA DOS ENTES FEDERATIVOS

A historia do federalismo brasileiro origina-se ainda no periodo imperial, quando os
ideais liberais em voga na época influenciaram a confec¢édo da primeira constituicao brasileira
como Estado soberano. Embora esta ndo houvesse consagrado formalmente o modelo
federalista de estado no Brasil, previu-se uma organizagdo administrativa na qual vinte
provincias divididas seriam governadas por presidentes indicados diretamente pelo imperador
(TAVARES, 2018).

Contudo, foi apenas com a proclamacédo da Republica, em novembro de 1889, que a
forma federativa de estado foi formalmente instituida no Brasil, com as antigas provincias
convertendo-se em estados federados e passando a atuar com a autonomia caracteristica desta
forma de Estado. Embora o modelo federativo brasileiro houvesse sofrido sucessivas restricdes
no decorrer do tempo, majoritariamente em razdo do desenvolvimento de novos ideais socio-
politicos a época, o Brasil ainda hoje figura como estado regido sob forma federativa, conforme
estabelecido pelo art. 18 da Constituicdo Federal, a saber:

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdbnomos, nos termos desta Constitui¢do.” (BRASIL, 1988).

No ambito administrativo, o federalismo brasileiro conferiu aos entes federativos
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) caracteristicas de autonomia e auto-
organizacdo, os permitindo assim desenhar suas estruturas administrativas e organizacionais,
bem como editar dispositivos legais proprios e inclusive, no caso dos estados, escrever sua
prépria constituicdo. A auto-organizacdo da entidade administrativa € essencial para a
existéncia do federalismo, sua autonomia é reconhecida ainda que seja necessario respeitar
determinados principios obrigatérios (TAVARES, 2018).

Assim, em decorréncia de supracitada autonomia e auto-organizacdo, 0s entes
federativos passaram a deter poder sobre determinadas matérias cuja competéncia lhes é
atribuida, bem como Ihes sdo permitidos instituir um corpo burocratico préprio, capaz de ser
instrumentalizado na persecucdo dos interesses do ente federativo. Nesse sentido, Silva (2016,
p. 102) prescreve:

A autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos: (a) na existéncia de
6rgdos governamentais proprios, isto é, o que ndo dependam dos 6rgdos federais
quanto a forma de selegdo e investidura; (b) na posse de competéncias exclusivas, um
minimo, a0 menos, que ndo seja ridiculamente reduzido. Esses pressupostos de
autonomia federativa estdo configurados na Constituicdo (art 18 e 42).



Sob esta dtica, os entes federativos se constituem como unidades governamentais
autbnomas sob o regime federativo brasileiro, cuja administracdo ocorre de maneira
relativamente independente, lhes sendo pertinentes apenas a persecucao dos interesses que Ihes
sdo constitucionalmente atribuidos, nos limites de suas respectivas competéncias. Nesse
contexto, temos a competéncia comum atribuida & Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, por forca do art. 23, inciso | da Constituicdo Federal, a qual determina:

Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituicéo, das leis e das instituicdes
democraticas e conservar o patriménio publico; (Brasil, 1988). (grifo nosso).

Nesse sentido, identifica-se um dever imposto a Administracdo Publica dos entes
administrativos de proteger os principios administrativos constitucionais (dentre eles a
legalidade, a moralidade e a eficiéncia), as leis em si e o préprio erério publico, sendo estes 0s
principais bens juridicos protegidos de forma especifica pela Lei de Improbidade
Administrativa. O impedimento dos entes federativos em exercer tais competéncias
constitucionalmente determinadas acaba por ferir inevitavelmente a autonomia conferida por

forca do regime federativo brasileiro.

3. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o
ordenamento juridico patrio estruturou uma série de principios norteadores capazes de orientar
a administracdo publica, seja servindo como fonte para a elaboracdo das normas de cunho
administrativo como de critério para a sua interpretacdo. Quanto aos principios, Marinela (2019,
p- 80) aborda: “Principios sdo proposicoes bdsicas, fundamentais, tipicas, que condicionam
todas as estruturas e institutos subsequentes de uma disciplina. Sdo os alicerces, os fundamentos
da ciéncia, e surgem como parametros para a interpretacdo das demais normas juridicas. Tais
principios encontram-se manifestos tanto expressamente, ou seja, positivados em lei, como
implicitamente, ou seja, ndo escritos e abstraidos do texto constitucional e infraconstitucional
através de sua interpretacdo como um todo.

Quanto aos principios administrativos constitucionais expressos, temos aqueles listados

no art. 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e



eficiéncia. Especialmente a respeito da improbidade administrativa, identifica-se que uma
miriade de principios administrativos possui intima relagdo com os bens juridicos protegidos
pela Lei 8.429/1992. Embora o ordenamento juridico administrativo patrio conte com uma
diversidade de principios, serdo tratados aqui apenas 0s principios da supremacia do interesse
publico sobre o privado, indisponibilidade do interesse publico, legalidade, moralidade,

eficiéncia e autotutela.

3. 1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

A supremacia do interesse publico sobre o privado trata-se de um principio implicito
capaz de ser extraido de diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, trata-se de
uma prerrogativa atribuida a administracdo publica com o intuito de garantir a protecdo da
coletividade face a interesses individuais. Nesse sentido, a partir da licdo de Marinela (2019, p.

80), temos:

O principio da supremacia determina privilégios juridicos e um patamar de
superioridade do interesse publico sobre o particular. Em razdo desse interesse
publico, a Administracdo tera posicao privilegiada em face dos administrados, além
de prerrogativas que ndo sdo extensiveis aos particulares”.

Pontua-se que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, em razéo
de sua amplitude material, ndo restringe sua aplicacdo tdo somente a conducédo do Estado no
ambito administrativo, como também em sua propria atividade legislativa, uma vez que a
formagcdo das leis, em se tratando de normas a serem aplicadas a coletividade, serd dotada de
interesse publico. Di Pietro (2011, p. 65) leciona:

No que diz respeito a sua influéncia na elaboragéo da lei, é oportuno lembrar que uma
das distingdes que se costuma fazer entre o direito privado e o direito pablico (e que
vem desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que se tem em vista proteger;
o direito privado contém normas de interesse individual e o direito pablico, normas
de interesse publico.

Espera-se, portanto, que o legislador atue dedicado a protecdo dos interesses da
coletividade, no sentido de positivar normas que ndo apenas estabele¢cam os objetivos a serem
buscados pelo Estado como os meios empregados para sua persecucdo. Assim, a garantia legal
de meios judiciais para que a Administracdo Publica proteja seu patrimonio e a probidade de
seus agentes representa uma fundamental ferramenta de protecdo do interesse publico perante

a prevaléncia do interesse privado do agente publico improbo.



3. 2. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Intimamente ligado ao principio da supremacia do interesse publico, o principio da
indisponibilidade trata-se de principio implicito o qual prevé que os bens, direitos e interesses
da Administracdo Publica ndo podem ser livremente dispostos pelo administrador, uma vez que
este encarrega-se apenas da melhor gestdo possivel de um patriménio cuja titularidade pertence
atoda a coletividade. Nesse sentido, é possivel identificar a indisponibilidade como mecanismo

de limitacdo do agente publico, nesse sentido, segundo Marinela (2019, p. 82) temos que:

[...] o principio da indisponibilidade serve para limitar a atuagdo do agente publico,
revelando-se um contrapeso a superioridade descrita no principio da supremacia,
podendo se afirmar que, em nome da supremacia do interesse publico, o
Administrador pode muito, pode quase tudo, mas ndo pode abrir mao do interesse
publico.

Embora a postura ativa da administracdo na protecdo do interesse publico seja inerente
ao principio da indisponibilidade, é importante frisar que a omissdo na defesa do interesse
publico constitui sua violagdo, uma vez que se impde ao agente publico um poder-dever de zelo
decorrente da natureza de munus publico de sua funcdo, isto é, uma obrigacdo ao qual o
administrador ndo pode se furtar. Em complemento a este entendimento, Di Pietro (2011, p. 67)

leciona:

Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sao
outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a pratica de ilicito
administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio
dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de
exercer os poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o
dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é o interesse
publico que esta sendo prejudicado.

Assim, a Administracdo Publica ndo apenas é investida do direito de buscar o
ressarcimento de danos provocados por terceiros ao seu patriménio, como também possui 0
dever de fazé-lo. Uma vez que a Administracdo Publica é suprimida de ajuizar acdes de
improbidade administrativa, a indisponibilidade do patrimdnio publico acaba por ser
inevitavelmente relativizada, visto que serdo movidas apenas sob interesse do Ministério

Publico competente.

3. 3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE
O principio da legalidade encontra-se expressamente previsto em diversos dispositivos

constitucionais e infraconstitucionais. No caso das previsdes constitucionais, temos como



exemplo o caput do art. 37 da Constituicao Federal, que enumera os principios administrativos
expressos no diploma constitucional no ambito da Administracdo Publica. Temos ainda o art.
5°, inciso II da Constitui¢ao Federal, o qual prevé que “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988), que trata da legalidade em
ambito privado. Trata-se do principio mais basilar do Estado de Direito, uma vez que delimita
a atuacdo da Administracdo Publica a apenas aquilo que a lei expressamente a autorizar,
restando-lhe vedado agir naquilo em que a lei ndo a autorizar (MORAES, 2011).

Para Marinela (2019), a legalidade pode ser dividida em dois enfoques diferentes.
Enquanto o primeiro diz respeito a legalidade no direito privado, em que os particulares podem
atuar livremente sobre tudo aquilo que a lei ndo proiba, o segundo refere-se a legalidade no
direito pablico, onde a administracdo atuara restrita a um critério de subordinacéo a lei. Nesse
sentido, identifica-se que a administracdo ndo se encontra revestida pela autonomia da vontade
inerente aos particulares, mas sim pela vinculacdo legal de seus atos.

Quanto a legalidade em ambito administrativo, Di Pietro (2011, p. 65) arremata: “[...] a
administracdo publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigagdes ou impor vedagdes aos administrados; para tanto, ela depende da lei”.
A legalidade, portanto, impde uma atuacdo vinculada da Administracdo Publica para agir
estritamente nos limites da lei, seja no &mbito das vedagdes como das obrigagdes. Assim, a
tutela dos bens juridicos protegidos pela Lei de Improbidade Administrativa, por iniciativa dos
entes federativos, caracteriza um exercicio da legalidade administrativa, um dever
mandamental de raiz constitucional, visto que é imposto por for¢a da competéncia comum que

Ihes é atribuida pelo art. 23, inciso 1° da Constituigdo Federal.

3. 4. PRINCIPIO DA MORALIDADE

A moralidade constitui-se como principio administrativo explicito positivado no art. 37
da Constituicdo e possui seu contetdo ainda debatido no seio da doutrina administrativa, mas
sua manifestacdo explicita no texto constitucional sugere que a moralidade possui contetido
distinto da legalidade, implicando que ambos néo se confundem no que se refere a seu conteido
(Marinela, 2019). Na abordagem de Di Pietro (2011, p. 77), temos que:

[...] antiga é a distingdo entre Moral e Direito, ambos representados por circulos
concéntricos, sendo 0 maior correspondente a moral e, 0 menor, ao direito. Licitude
e honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e a moral numa aceitacéo
ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet honestum est (nem tudo que
é legal é honesto).



Assim, identifica-se que a legalidade est& inserida no conceito de moralidade, sendo
possivel & administracdo atuar de forma flexivel, ndo apenas pautada nas prescri¢Ges legais,
como também com base nos primados de responsabilidade moral vigentes na sociedade.
Contudo héa de se delimitar a amplitude do significado da moralidade operado neste contexto,

conforme ressalta Marinela (2019, p. 93-94):

O principio da moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade
comum. Enquanto a Ultima preocupa-se com a distingdo entre o0 bem e o mal, a
primeira é composta ndo so por correcdo de atitudes, mas também por regras de boa
administracdo, pela ideia de fungdo administrativa, interesse do povo, de bem comum;
Moralidade administrativa esta ligada ao conceito de bom administrador.

Identifica-se que, embora aparentemente vago, a moralidade constitui um principio com
conteddo suficientemente relevante no ambito administrativo, sendo a sua protecdo como
principio administrativo um dever constitucionalmente imposto a Administracdo Publica.
Portanto, a ofensa a moralidade, inerente aos atos de improbidade administrativa, exige da
Administracdo Publica uma postura proativa na sua protecao, tanto em ambito administrativo

como em ambito judicial.

3.5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Positivado como principio expresso com o advento da Emenda Constitucional n°
19/1998, o principio da eficiéncia estabelece sobre a Administracdo Pablica um dever de busca
constante pelo aperfeicoamento de sua produtividade, de modo a prestar o maximo possivel de
servicos publicos consumindo-se 0 minimo possivel de recursos, trata-se, portanto, de um dever
de bom-aproveitamento do patrimdnio publico que a administracdo possui para com a

sociedade. Sob a ética de Marinela (2019, p. 98), a eficiéncia:

[...] consiste na busca de resultados préaticos de produtividade, de economicidade, com
a consequente reducdo de desperdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da
iniciativa privada, sendo que, nessa situacdo, o lucro é do povo; quem ganha € o bem
comum.

Importa apontar que Di Pietro (2011) diferencia a eficiéncia em dois aspectos, sendo
eles relativos ao modo de organizacdo da administracdo e ao modo de atuacdo do agente
publico. Enquanto o primeiro diz respeito a eficiéncia aplicada a alocacdo dos recursos e
pessoas da forma mais 6ptima ao resultado almejado, a segunda trata da postura individual do

agente publico, o qual deve buscar o0 melhor desempenho possivel de suas atribuicées.



Em se tratando de eficiéncia na prote¢cdo do patrimonio publico, tanto a administracdo
como 0 agente publico possuem o dever de empregar meios para, quando impossivel anular,
minimizar ao maximo o risco de prejuizos ao erario, seja pela mé alocacéo do dinheiro publico
como por condutas ilicitas praticadas contra a administracdo. No mesmo sentido, impde-se a
administracao o dever de buscar a reparagéo dos danos causados, responsabilizando-se aqueles
que 0s perpetraram

Assim, a legitimidade ativa da Administracdo Pdblica em acgdes de improbidade
administrativa apresenta-se como valiosa ferramenta na busca da eficiéncia, uma vez que isso
representaria um refor¢o a protecdo dos bens juridicos tutelados pela Lei de Improbidade
Administrativa. Restringir tal competéncia apenas ao Ministério Publico acaba por desperdicar
todo o potencial produtivo que os 6rgdos de representacdo juridica da Administracdo Publica

poderiam ter no combate a improbidade administrativa.

3. 6. PRINCIPIO DA AUTOTUTELA

O principio da autotutela garante a administracdo publica a faculdade de exercer, por
iniciativa propria, o controle de legalidade de seus atos, sem que seja necessaria a apreciacdo
judicial. Nas palavras de Marinela (2019, p. 120): O principio da da autotutela estabelece que
a Administracdo Publica pode controlar os seus proprios atos, seja para anula-los, quando
ilegais, ou revoga-los, quando inconvenientes ou inoportunos, independente de reviséo pelo
Poder Judiciario™.

Trata-se de um principio implicito, consagrado no ordenamento juridico por forca das
sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, onde a primeira determina que “a
administracdo publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos” (BRASIL, 2011, online),

enguanto a segunda estabelece:

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos a apreciagao judicial” (BRASIL, 2011, online).

Outro fundamento juridico do principio da autotutela encontra-se no art. 53 da lei
9.784/1999, o qual prevé: “Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos” (BRASIL, 1999, online). Portanto, embora implicita, a

autotutela encontra-se presente de forma evidente no ordenamento juridico patrio.



Apesar de o principio da autotutela assentar-se principalmente sobre o controle de
legalidade exercido pela administracdo publica sobre seus proprios atos, a doutrina moderna
entende que a autotutela também se aplica a protecdo do patrimdnio publico, uma vez que tal
protecdo decorre da previsdo constitucional, especialmente prevista no Art. 23, inciso | da

Constituicdo Federal. Temos, nesse sentido, a licdo de Di Pietro (2011, p. 70-71):

Também se fala em autotutela para designar o poder que tem a Administracdo Publica
de zelar pelos bens que integram o seu patriménio, sem necessitar de titulo favorecido
pelo Poder Judiciario, Ela pode, por meio de medidas de policia administrativa,
impedir quaisquer atos que ponham em risco a conservagéo desses bens.

Embora diga respeito a protecdo promovida em ambito administrativo, o principio da
autotutela manifesta o interesse inerente da administracdo publica em atuar na protecédo de seu
patrimonio e na legalidade dos atos de seus agentes. Identifica-se assim que a administracéo
publica, por forca da autotutela, possui a prerrogativa de atuar por iniciativa prdpria nas agdes
de improbidade administrativa, visando a protecdo do erario publico e dos principios

administrativos, bens juridicos estes tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa

4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Embora amplamente tratado no seio da doutrina administrativista, o conceito de
probidade administrativa ainda é contestado, sendo dificil delimitar efetivamente sua definicéo
ou separa-lo do conceito da moralidade administrativa, por exemplo. Nas tratativas a respeito
dessas defini¢des, Di Pietro (2011) aborda o tema citando como a moralidade, na qualidade de
principio, € uma figura recente no ordenamento juridico e de carater essencialmente valorativo,
sem conteddo juridico suficiente capaz de gerar efeitos por si s6; por outro lado, a improbidade
constitui figura mais objetiva e definida, referindo-se como a lesdo a moralidade administrativa,
nos termos do disposto no art. 37, 84° da Constitui¢do Federal.

Embora expressiva parcela da doutrina considere ambos 0s conceitos sindnimos,
Marinela (2019) leciona que a imoralidade e a improbidade ndo possuem contetdos idénticos,
e sim uma relagdo onde a primeira é considerada género, enquanto a segunda constitui espécie.
Em outras palavras, a moralidade define-se apenas como um principio que reune ideias gerais
de ética, honestidade, boa administracdo e a propria probidade administrativa, enquanto a
probidade diz respeito a um dever funcional no &mbito da administracéo publica.

Deste raciocinio, é possivel sintetizar a defini¢do de corrupgdo, compreendida como o

fendmeno que induz o agente do Estado, por acdo ou omissao, a afastar-se de seu munus publico
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por influéncia de fatores privados (SANTQOS, 2021). Importa pontuar que a corrupgao e a
improbidade, embora relacionadas, ndo podem ser confundidas como o mesmo fenémeno.
Enquanto a primeira pressupde a violacdo de um dever do agente publico sob condigdo de
recebimento de vantagem indevida de um particular, a segunda ocorre quando o agente publico
viola o fim inerente de sua fungéo, independentemente de vantagem indevida ou favorecimento
de um particular (JUSTEN FILHO, 2022).

A fonte normativa constitucional da improbidade administrativa encontra-se positivada
no art. 37, §4° da Constituicdo Federal, o qual dispoe: “§ 4° Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”. (BRASIL, 1988, online)

Da redacdo do dispositivo, identifica-se que o legislador constituinte optou
expressamente por ressalvar a sancdo penal cabivel decorrente do ato de improbidade,
independentemente da aplicagdo de qualquer das sancdes previstas neste dispositivo. Isso
ocorre pois determinados atos tipificados como de improbidade administrativa podem ainda
caracterizar um ilicito penal e/ou um ilicito administrativo, sendo autbnoma a responsabilidade
do agente em cada uma destas esferas (DI PIETRO, 2011).

Tendo em vista que a Constituigdo disp0s expressamente que a forma pela qual aplicar-
se-iam as sanc¢des decorrentes de improbidade administrativa seria regulada por lei especifica,
tivemos a promulgacdo, em 2 de junho de 1992, da lei N° 8.429/1992, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa (L1A). Sua estrutura é composta por 8 capitulos, os quais dispdem
respectivamente sobre: a) Disposicdes Gerais a respeito da definicdo de Administracdo Publica,
deveres dos agentes publicos e normas gerais relativas a responsabilidade patrimonial para
garantia do erario; b) Tipificacdo dos de Improbidade Administrativa; ¢) Cominacdo penal e
suas formas de aplicacdo; d) Disposicoes a respeito da declaracdo de bens dos agentes publicos;
e) Procedimento Administrativo e Judicial; f) Disposi¢cdes Penais prevendo medidas cautelares
e outras providéncias preliminares a serem tomadas pelo Ministério Publico; g) Prescricdo e
seus prazos e h) Disposi¢des Finais de vigéncia da lei. (JUNIOR apud SANTOS, 2021).

Ressalta-se que em 25 de outubro de 2021 foi publicada a Lei 14.230/2021, conhecida
como Reforma da Lei de Improbidade Administrativa, cuja qual realizou mudancas
significativas na redacéo de diversos dispositivos da antiga lei, em especial no que diz respeito
a acdo judicial cabivel, legitimidade processual, tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa e seu elemento subjetivo. Tais mudangas objetivavam garantir & lei maior

seguranca juridica e evitar seu uso politico, visto que avolumavam-se criticas relativas a
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banalizagdo da improbidade administrativa e a auséncia de delimitacdo objetiva sobre o seu
conceito, prejudicando o agente publico que via-se intimidado na conducao da Administracdo
(JUSTEN FILHO, 2021). Em complemento, Sant’ana (2022, online) comenta a respeito dos

atos de improbidade que atentam aos principios da administracéo pablica:

InGmeros eram os casos em que a falta de moralidade e/ou deslealdade do servidor
Ihe rendia a demisséo por improbidade. Esclarecemos: a demissdo continua sendo
plenamente possivel por malferimento aos principios da Administragdo Publica.
Todavia, se ndo houver em tais condutas a constatacdo de prejuizo ao erario ou
enquadramento em um dos incisos do artigo 11 da LIA, a condenacédo por improbidade
ndo terd fundamento.

4.1. NATUREZA JURIDICA E BENS JURIDICOS TUTELADOS

Em razdo da forma como foi disposta na Constituicdo Federal, a natureza juridica da
responsabilidade por improbidade administrativa ainda se encontra controversa no seio da
doutrina administrativista. Dentre as correntes doutrinarias a respeito do tema, temos aquela
que reconhece a natureza civil da improbidade administrativa, a qual fundamenta-se, entre
outros motivos, no fato da constituicéo fazer expressa ressalva as san¢@es de natureza penal que
decorram de atos de improbidade (GARCIA; ALVES, 2013 apud SANTQOS, 2021). Temos
ainda a corrente que considera os atos de improbidade administrativa prescritos na Lei n°
8.429/92 como de natureza civil-administrativa, uma vez que suas san¢des vao muito além da
mera indenizacdo a Administragcdo Publica, mas também envolve puni¢cdes como a suspensdo
de direitos politicos e perda de cargo publico (OLIVEIRA, R. C., 2018 apud SANTOS, 2021).

Em complemento, Marinela (2019) leciona que o bem juridico tutelado trata-se do bem
comum, materializado no direito a boa administracdo da maquina publica, ressaltando que a
mera ma administracdo do patriménio publico ndo constitui improbidade, sendo necesséria
imoralidade qualificada pela potencialidade do ato aos bens e valores publicos tutelados pelo
ordenamento juridico. Nesse sentido, identifica-se que a Lei de Improbidade Administrativa
tem como objetivo coibir a pratica de condutas imorais de agentes publicos no trato da coisa
publica, examina-se que o bem juridico por ela tutelado sera a moralidade administrativa, cuja
lesdo € objetivamente verificada nos termos da lei quando esta tipifica os atos de improbidade

administrativa.

4. 2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
Para que ocorra a aplicacdo das san¢des positivadas em seu corpo, a Lei de Improbidade

Administrativa enumerou uma série de elementos constitutivos que compordo o ato de
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improbidade administrativa, sendo eles o sujeito ativo, o sujeito passivo, o elemento subjetivo
do tipo e o ato danoso, este Ultimo divide-se nas modalidades de causador de enriquecimento
ilicito; causador de dano ao erario publico e atentatorio aos principios da Administracao Publica
(DI PIETRO, 2011). Nota-se que a estrutura normativa dos atos tipicos da Lei de Improbidade
Administrativa assemelha-se a de outros diplomas de natureza sancionatoria, uma vez que 0
art. 1°, 84° da lei estabelece seu regimento de acordo com os principios do direito administrativo
sancionador.

Na ligao de Marinela (2019, p. 1072) o sujeito ativo ¢ definido como aquele que “pratica
a conduta descrita no tipo legal, quer de forma direta quer indireta, nas modalidades comissiva
ou omissiva”. Como leciona Justen Filho (2022), o sujeito ativo dos atos de improbidade
administrativa encontra-se positivado no art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa, no caso,
0 agente publico, definido aqui na acepcdo mais ampla do termo. O autor arremata ainda que,
considerando que existem hipéteses de improbidade praticaveis com a participacdo de terceiro
particular, a este também sera aplicavel responsabilidade, conforme determina o art. 3° da Lei
de Improbidade Administrativa. Quanto ao sujeito passivo, trata-se daquele contra quem a

conduta tipica sera praticada, nesse aspecto, Andreucci (2021, online) leciona:

Sujeito passivo mediato da improbidade administrativa € o Estado, uma vez que se
protege o patrimdnio publico e a administracdo da coisa publica (bens, direitos,
recursos, com ou sem valor econdmico). Sujeito passivo imediato é a pessoa juridica

efetivamente afetada pelo ato, desde que incluida no rol do art. 1° da lei.

Na licdo de Marinela (2019), temos que o ato danoso pode ser subdividido em trés
modalidades, sendo elas aquelas que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°), causem
prejuizo ao erario (art. 10°) e atentem contra os principios da Administracdo Publica (art. 11).
Note-se que a Lei de Improbidade Administrativa adotou uma técnica legislativa determinada,
onde o caput tipifica uma definicdo que identifica o nlcleo de reprovabilidade da conduta e
seus incisos elenca um rol exemplificativo de hipoteses (JUSTEN FILHO, 2022), o que seria
natural, uma vez que o legislador seria incapaz de prever todos condutas possiveis de
improbidade administrativa.

Bastos (2021) elucida que até o momento da reforma, a Lei de Improbidade
Administrativa admitia a responsabilizacdo dos reus por omissdes ou atos dolosos e culposos,
ou seja, ndo era necessaria a ma-fé do autor para a caracterizacdo da improbidade. Com o

advento da reforma, o elemento subjetivo do tipo nos atos de improbidade administrativa passou
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a ser o dolo, isto é, a improbidade sé se configura quando o sujeito ativo tém consciéncia da
antijuridicidade de sua conduta e a vontade de praticar 0 ato necessario a sua consumacao
(JUSTEN FILHO, 2022).

Os atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito, previstos no art. 9° da
Lei de Improbidade Administrativa, podem ser definidos como todo aquele que vise “auferir,
mediante a préatica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas
no art. 1° desta Lei [...]” (BRASIL, 1992, online), com seus incisos listando condutas tipicas
exemplificativas. Trata-se, portanto, da vantagem patrimonial indevidamente provocada pelo
agente publico, em beneficio prdprio ou de terceiro, em decorréncia de sua posi¢do juridica
privilegiada, ndo necessariamente envolvendo dano ao erario (JUSTEN FILHO, 2022).

Quanto aos atos de improbidade administrativa que importam em dano ao erario, temos
a previsdo do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, o qual os define como “qualquer
acdao ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1° desta Lei [...]” (BRASIL, 1992, online), seguido de incisos listando condutas tipicas
exemplificativas. Trata-se, portanto, de um conduta praticada pelo agente publico que, no
desempenho de suas func¢des, acarreta em um dano deliberado ao patriménio publico, devendo
estar consumado o resultado patrimonial lesivo (JUSTEN FILHO, 2022).

Por fim, temos os atos de improbidade administrativa que atentam contra 0s principios
da administracdo publica, cuja definicdo positivada no art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa os conceituam como “a a¢do ou omissdao dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas:
[...]” (BRASIL, 1992, online), seguido de incisos enumerando um rol taxativo de condutas
tipicas. Trata-se da tipificacdo de uma série de condutas que violam valores essenciais
norteadores da funcdo administrativa estatal, as quais sdo possiveis ainda que ndo ocorra a

consumagdo de um dano ou um beneficio ao agente (JUSTEN FILHO, 2022).

4. 3. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E PROCESSO JUDICIAL

Com o advento da reforma da Lei de Improbidade Administrativa, temos as disposi¢des
especiais relativas ao Procedimento Administrativo e o Processo Judicial direcionados a
apuracdo da improbidade administrativa. Tais ritos sdo positivados no Capitulo V da respectiva
lei, que vai de seu art. 14 ao art. 18. Conforme leciona Justen Filho (2021), a reforma trouxe

como inovacao o dever prévio da Administragcdo Publica em investigar, mediante representacdo
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de terceiro ou por meio de procedimento administrativo proprio, a ocorréncia de eventual ilicito
que constitua improbidade administrativa, independentemente da apurag&o feita pelo Ministério
Publico competente, muito embora este deva ser cientificado da ocorréncia do procedimento
administrativo, por forca do art. 15 da Lei de Improbidade Administrativa.

Outra inovagdo trazida pela reforma diz respeito a acgdo judicial cabivel para o
julgamento de atos de improbidade administrativa. A antiga redacdo da Lei 8.429/1992 elegia
a acdo civil pablica como instrumento cabivel para esse fim, mas apos a reforma, a acao de
improbidade administrativa passou a ser tipica, isto &, passou a ter um rito préprio previsto em
lei, conforme disciplinado pelo art. 17-D da nova Lei de Improbidade Administrativa. Justen
Filho (2022) lembra que a acdo de improbidade tipica trouxe como inovagdo o0 natureza
repressiva e carater sancionador, isto €, incabivel seu exercicio em carater antecipatorio, bem
como passou a exigir producdo probatdria mais robusta para sua admissibilidade, conforme
previsto no art. 17, 86° da Lei de Improbidade Administrativa. Tais mudangas serviram para
evitar o uso indevido da acdo de improbidade administrativa como instrumento de ataques a

desafetos politico-partidarios.

4. 4. LEGITIMIDADE PROCESSUAL NA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Dentre a miriade de inovagbes trazidas pela reforma da Lei de Improbidade
Administrativa, Justen Filho (2021) destaca a atribuicdo da legitimidade ativa privativa ao
Ministério Publico nas a¢fes de improbidade administrativa, tornando essa instituicdo a Unica
capaz de ajuizar demandas judiciais que busquem o ressarcimento por dano ao erario decorrente
da préatica de uma das condutas tipicas previstas nos arts. 9°, 10 e 11, ao passo que veda a
Administracdo Publica de fazer o mesmo por iniciativa prépria. Assim, alterou-se ndo apenas
o dispositivo relativo a legitimidade processual (art. 17 da Lei 8.429/1992) como revogou-se
diversos outros dispositivos que dispunham da participacdo do ente lesado na acdo de
improbidade administrativa.

Na sua redagdo original, anterior & reforma, a Lei de Improbidade Administrativa
dispunha, em seu art. 17, da seguinte forma a respeito da legitimidade processual nas suas a¢oes
judiciais: “Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida
cautelar” (BRASIL, 1992), ou seja, a redagao anterior ampliava o rol de legitimados a ingressar

com a respectiva acdo, contemplando neste a Administragdo Publica. Apos a reforma, o
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dispositivo passou a vigorar sob a seguinte redacdo, suprimindo a Administracdo Publica e
consagrando o Ministério Publico como legitimado privativo:

Art. 17. A acdo para a aplicacdo das san¢des de que trata esta Lei sera proposta pelo
Ministério Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16
de marc¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (BRASIL,
1992, online)

Justen Filho (2022) alerta que a Administracdo Publica, apesar de ilegitimada, ndo foi
vedada de buscar a defesa de seus interesses em juizo, uma vez que o art. 17, 8 14 da Lei de
Improbidade Administrativa garante a intervencdo da pessoa juridica interessada. Contudo, tal
disposi¢do ndo afasta a dependéncia que a Administracao Publica possui para com o Ministério
Publico, uma vez que aquela dependeréa da iniciativa deste para que a acdo seja proposta junto
ao Poder Judiciario. Outra mudanca trazida pela reforma da Lei de Improbidade administrativa
jaz na celebracdo do acordo de ndo persecucdo civil. Sobre este acordo, Drummond (2022,

online) nos leciona a seguinte definicao:

O acordo é 0 mecanismo que encerra a acao de improbidade mediante a fixacdo e
cumprimento de algumas condicdes, entre elas a reparacdo integral do dano e a
reversdo da vantagem indevida, e pode afastar a incidéncia das outras sangdes
previstas na lei.

Como parte legitimada, o art. 17-B da Lei de Improbidade Administrativa conferiu ao
Ministério Publico a possibilidade de, sob seu juizo, decidir por celebrar ou ndo o acordo de
ndo persecucdo civil, desde que este importe em ressarcimento integral do erario pelo dano
praticado e a reversdo do respectivo valor a entidade administrativa lesada. O art. 17-B, 85°
prevé de maneira expressa que a pactuacdo do acordo serd feita exclusivamente entre o
Ministério Pablico e a parte ré da acdo de improbidade.

Apesar de a Lei de Improbidade Administrativa exigir a oitiva da entidade
administrativa lesada como requisito para a celebracdo do acordo, ndo ha expressa exigéncia de
sua aceitacdo para que ele seja homologado (JUSTEN FILHO, 2022). Tal fato representa uma
posicdo de coadjuvacdo na qual a Administracdo Publica é alocada no seio das causas de
improbidade administrativa, limitando-se a atuar como mero 6rgéo consultivo do Ministério
Publico.

Embora o art. 17-B, incisos | e Il da Lei de Improbidade Administrativa exija que o
acordo resulte no integral ressarcimento do erario em beneficio da entidade lesada, é fato que a

transacdo pode resultar em prejuizo a respectiva entidade administrativa, uma vez que a
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estipulacdo do ressarcimento pode ser insuficiente perante a extensdo dos danos efetivamente
sofridos. Nesse sentido, Justen Filho (2022) leciona que é necesséria a realizacdo de
levantamentos, apontamentos, pericias e demais diligéncias que busquem obter 0 maximo
possivel de informacdes pertinentes ao processo, contudo, a obtencdo de um resultado exato a
ser acordado é frequentemente problemaética. Ademais, ainda que haja o cuidado de garantir
integral ressarcimento do dano, hé de se lembrar que qualquer transacéo implica em concessdes
reciprocas entre as partes, sendo plenamente possivel haver uma variacdo na definicdo dos
valores a serem ressarcidos a titulo de renuncia necessaria para obtencdo de um acordo
satisfatorio (JUSTEN FILHO, 2021)

5. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ADIs 7042 E 7043

Embora recente, a controvérsia a respeito da legitimidade ativa nas acdes de
improbidade administrativa foi capaz de gerar repercussdes no Supremo Tribunal Federal, por
meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 7042 e 7043, ajuizadas em 06/12/2021. Apesar
de serem movidas por legitimados diferentes, sendo a primeira acdo movida pela ANAPE
(Associacdo Nacional dos Procuradores Estaduais), e a segunda movida pela ANAFE
(Associagdo Nacional dos Procuradores Federais), tratam de matéria idéntica, sendo ambas
reunidas para julgamento em conjunto.

As acOes suscitam a inconstitucionalidade dos dispositivos da nova Lei de Improbidade
Administrativa que retiram a capacidade da Administracdo Pablica de ajuizar acdes de
improbidade e de participar das tratativas respectivas ao acordo de ndo persecucao civil. Na
arguicdo de ambas, alegou-se a violacdo dos dispositivos constitucionais respectivos a
competéncia comum dos entes federativos na protecao do patrimdnio publico e da lei, prevista
no art. 23, inciso | da Constituicdo Federal; destacou-se a vedacdo da consultoria juridica da
Administracdo Publica ser promovida ser pelo Ministério Publico, prevista pelo art. 127, inciso
IX da Constituicao Federal, sustentando a Advocacia Publica como responsavel por este oficio
e, por fim, destacou-se a previsao do art. 129, §1° da Constituicdo Federal, a qual prevé que a
legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento das a¢des civis de sua competéncia ndo
obstara a de outros legitimados.

Sob relatério do Ministro Alexandre de Moraes, o Supremo Tribunal Federal foi
oportunizado a manifestar-se a respeito da controvérsia. Em sede cautelar, por decisdo
monocrética, a Suprema Corte decidiu por conceder interpretacdo conforme a Constitui¢éo aos

paragrafos 6°-A, 10-C e 14 do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, no sentido de
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reconhecer a legitimidade ativa concorrente entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas
interessadas para a propositura da acao de improbidade administrativa (BRASIL, 2022, online).

Na fundamentacdo de sua decisdo monocratica, o Ministro-Relator Alexandre de
Moraes apontou a eficiéncia no combate a corrup¢ao como critério para limitacdo da margem
de conformidade conferida ao legislador infraconstitucional para a delimitacdo dos demais
legitimados contemplados pelo art. 129, § 1° da Constituicdo Federal. Apontou a supressao da
legitimidade ativa da Administracdo Publica como uma potencial limitacdo ao amplo acesso a
jurisdicéo, com ferimento ao principio da eficiéncia. Por fim, entendeu a legitimidade privativa
do Ministério Publico como uma espécie de atribuicdo de monopolio absoluto no combate a
corrupcao, o que ndo encontra subsidio a luz de uma interpretacao teleoldgica da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2022, online).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da disponibilidade de fontes para a pesquisa do presente trabalho se encontrar
relativamente escassa no ambito académico e doutrinério, dada a recente promulgacdo da
reforma da Lei de Improbidade Administrativa, foi possivel agregar uma quantidade suficiente
de dados para uma compreensdo robusta do tema, sendo possivel moldar conclusdes pertinentes
a pergunta levantada no inicio do trabalho e a aplicagdo da metodologia selecionada. Contudo,
considerando a diversidade de posicionamentos doutrinarios e académicos, em especial a
respeito da natureza juridica da Improbidade Administrativa, suas implicacdes praticas no
Direito e o julgamento definitivo das ADIs 7042 e 7043, espera-se ainda uma maior producédo
académica e doutrinaria que venha a complementar o entendimento até entdo desenvolvido.

Em virtude do que fora apresentado acima, é possivel identificar a importancia impar
trazida pela reforma da Lei de Improbidade Administrativa nos esforcos de combate a
improbidade e a corrupcdo, seja na garantia de maior seguranca juridica aos agentes publicos
como na delimitagdo mais precisa dos conceitos relativos a matéria. No entanto, na esteira das
mudancgas que visavam aperfeicoar a Lei de Improbidade Administrativa, constata-se que
sobressaiu como resultado colateral um prejuizo a prerrogativa constitucional dos entes
federativos em zelar pela Constituicdo, pelas leis e pela conservacdo do patriménio publico e
fazer jus aos principios da administracao publica.

Identificou-se a significativa influéncia que a distribuicdo de competéncias inerente ao
sistema federativo do Estado brasileiro exerce sobre o combate a improbidade administrativa,
bem como a forma que os principios administrativos sdo capazes de fundamentar a participacdo

da Administracdo Publica nas a¢Ges de improbidade administrativa, 0 que gerou repercussoes
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na jurisprudéncia. Portanto, conclui-se pela inconstitucionalidade da nova Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992, alterada pela Lei 14.230/2021) no que se refere ao seu
conteddo normativo que suprime a legitimidade ativa da Administracdo Publica nas acdes de
improbidade administrativa e, consequentemente na sua participacdo no acordo de ndo
persecucdo civil, sendo a legitimidade concorrente entre a Administracado Publica e o Ministério
Publico a mais adequada distribuicdo de legitimidade ativa a luz do exposto no presente
trabalho.
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