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RESUMO: A improbidade administrativa adquiriu significado e relevancia, cada vez mais
crescentes, entre as pautas de discussGes politico-juridicas no pais. Sua estreita relacdo com a
moralidade publica e seus impactos politicos, administrativos, civeis e penais revelam a
dinamicidade e complexidade do tema abordado em legislagdo especifica recentemente
alterada. A presente pesquisa busca averiguar as alteragdes e impactos juridicos da nova lei de
improbidade administrativa (Lei n. 14.230/2021), sobretudo no que se refere a defesa do
agente pela advocacia publica. Para o devido enfrentamento, a pesquisa bibliografica e
documental foi a metodologia amplamente utilizada, combinada com uma analise
jurisprudencial pormenorizada da ADI 7.042 e ADI 7.043. Para construir uma estrutura sélida
que permitisse a andlise especifica dos remédios constitucionais mencionados, em um
primeiro momento foi criticamente abordado o conceito e relagdo entre probidade e
moralidade administrativa. Em seguida, na segunda parte do trabalho foi especificamente
analisado o funcionamento do sistema de responsabilizagcdo por atos de improbidade hoje no
Brasil e, por fim, na terceira parte, foi possivel elaborar conclusGes sobre os reflexos e
repercussoes jurisprudenciais da nova lei, com destaque a defesa do agente pela Advocacia
Publica.
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ABSTRACT: Administrative impropriety acquired meaning and relevance, increasingly growing,
among the agendas of political-legal discussions in the country. Its close relationship with
public morality and its political, administrative, civil and criminal impacts reveal the dynamism
and complexity of the topic addressed in specific legislation recently amended. The present
research seeks to investigate the changes and legal impacts of the new law of administrative
impropriety (Law n. 14.230/2021), especially with regard to the defense of the agent by public
law. For due confrontation, bibliographical and documentary research was the widely used
methodology, combined with a detailed jurisprudential analysis of ADI 7042 and ADI 7043. In
order to build a solid structure that would allow the specific analysis of the aforementioned
constitutional remedies, at first, the concept and relationship between probity and
administrative morality was critically addressed. Then, in the second part of the work, the
functioning of the system of accountability for acts of improbity today in Brazil was specifically
analyzed and, finally, in the third part, it was possible to draw conclusions about the reflexes
and jurisprudential repercussions of the new law, with emphasis on the defense of the agent
by the Public Advocacy.
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1. INTRODUCAO

A lei n. 14.230/2021 alterou de forma robusta aspectos que sdo formais,
materiais e subjetivos da anterior legislacdo de improbidade administrativa (lei n.
8.429/92). Seu proposito foi aperfeigcoar e mesmo introduzir pontos essenciais, desde o
referencial jurisprudencial estabelecido durante os quase trinta anos de vigéncia da lei
até entdo vigente, de 1992.

Dessa forma, o sistema de responsabilizacdo de improbidades administrativas foi
alterado em pontos estratégicos, 0 que, no conjunto, traz uma contribuigdo para a maior

seguranca juridica e a definicdo de parametros de julgamentos mais sélidos.



Com muito pouco tempo de vigéncia, a lei 8.492/92 ja é alvo de
questionamentos quanto a sua constitucionalidade (ADI 7.042 e 7043), especialmente
em relacdo a um ponto, dentre as alteragdes introduzidas, sobre o qual recai este estudo.
A referéncia € ao novo dever de defesa do agente publico a ser promovida pela
assessoria juridica que emite o parecer prévio de legalidade (art. 17, 8§20, da lei n.
8.429/92).

Este estudo ocupa-se da discussdo juridica sobre a legitimidade constitucional
dessa inovacdo legislativa. E assim o faz tomando-a por seus aspectos materiais, na
medida em que a atencdo do estudo se volta para o problema da responsabilidade do
consultor e advogado publico pelos pareceres elaborados no exercicio de seu oficio de
respaldar juridicamente os atos do gestor publico, como por seus aspectos formais e
subjetivos, decorrentes de outra dimensdo desta mesma problematica, que € a da
autonomia de organizacdo no que diz respeito aos deveres dos advogados publicos. O
objetivo essencial do estudo estd, sob esse propdsito, em contribuir para a elucidacao
das bases constitucionais dos limites e alcances possiveis dessa extensdo promovida
pelo novo marco legal da responsabilizacdo dos agentes publicos.

Sendo essa a base propositiva de um estudo que enfrenta as duavidas
constitucionais e ousa projetar os reais impactos jurisdicionais acerca de uma novidade
legislativa, como é a que se mostra ser o dever da advocacia publica pelo fato do
parecer emitido, seu desenvolvimento se vale, sobretudo, de uma metodologia voltada
para uma pesquisa bibliografica e documental suficientemente relevante e direcionada
para embasar uma analise qualitativa e exploratoria dos aspectos da nova legislacéo,
devidamente contextualizada numa ordem em que impera 0s principios constitucionais
da moralidade publica e improbidade administrativa, orientadores de toda a legislacdo
atinente a responsabilidade do agente publico por seus atos e resultados e, desde sua
reivindicag&o social, de importancia crescente no cenario juridico-politico brasileiro.

Assim, o estudo aborda, em primeiro plano, a relagdo entre probidade e
moralidade administrativa do servidor enquanto homem publico, em vista de
fundamentos a partir dos quais, num segundo plano, o estudo caminha para uma analise
mais direcional da problematica aqui enfrentada, e, nesse passo, sera imprescindivel
avancar com a analise especifica da decisdo monocratica proferida pelo Supremo
Tribunal Federal nas referidas ADI 7.042 e 7.043, em que, como dito, o enfoque central
estd na discussdo da inconstitucionalidade da responsabilidade do advogado publico

pelo fato do parecer emitido, desde a nova legislacdo em comento.



2. PROBIDADE E MORALIDADE ADMINISTRATIVAS: O
SERVIDOR ENQUANTO HOMEM PUBLICO

A Constituicdo de 1988 foi a que positivou, pioneiramente, a moralidade
administrativa como principio da Administracdo Publica. Desde entdo, esse valor
inerente a todo Estado republicano ganhou notdria relevancia no ordenamento juridico
brasileiro, como foi incorporado, de vez, no cotidiano brasileiro.

O conceito de moralidade ndo é de facil deducéo, considerando que é passivel de
andlises em variados campos do conhecimento (como filosofico, juridico) e mesmo em
seu contexto social de apreco e aplicacdo. O olhar aqui esté atento a moralidade por sua
relacdo de proximidade intrinseca com a probidade. Ambos os conceitos, moralidade e
improbidade, etimologicamente falando, relacionarem-se a ideia de honestidade, retidao
e integridade de caréter’. Seus opostos, imoralidade e improbidade, por sua vez, estdo
ligados a “inobservancia dos proprios deveres e responsabilidades com falta de retidao

de conduta’™?

, de forma a caracterizar como aquilo ligado, sobretudo, a desonestidade.

Quando acompanhadas pela terminologia “administrativa”, estes conceitos tém
seu sentido modificado, pois esse qualitativo os direciona ao juizo que se faz da atuacao
dos agentes publicos (de conduta honesta a desonesta) no ambito especifico da
Administracdo Publica. Dai dizer que expressdes como probidade e moralidade
administrativas exprimem um sentido muito préprio de um maior rigor tecnicista®,
considerando sua insercdo no universo da Administracdo Publica. Nesse contexto,
considerando sua expressdo semantica essencial, acabam por representam o que se pode
reconhecer por uma expansdao da nocdo de legalidade formal, pois conjugam a
necessidade de concomitante dever de “observancia de principios éticos, de lealdade, de
boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na
Administracdo Publica.”

As implicagdes dessa expansdo sao profundas no modo como a sociedade admite
o funcionamento do Estado. Ndo mais subsiste apenas um dever legal, em seu sentido

mais estrito de dever positivado, de conduta publica, de modo que ao agente base seguir

1 Michaelis. Dicionario  Brasileiro da  Lingua  Portuguesa. Disponivel ~ em:

https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/. Acesso em: 15 de marco de 2022.
2 CUCINELLI, Otavio Henrique Simdo. Da aplicagdo do principio da insignificancia aos atos de
improbidade administrativa. Dissertacdo. Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2015, p. 59.
3

Idem.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
1825.
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0 que esta regido pelas disposicdes institucionais e em lei. Para além dos parametros
formais, o que se espera do agente publico adentra-se a esfera do dever ético e moral do
comportamento humano, enquanto no desempenho da condicao de pessoa publica.

Desse ponto de vista, o principio da moralidade administrativa constitui, ent&o,
pressuposto orientativo, no sentido mesmo de um imperativo publico categorico, o qual
deve ser perseguido pela Administracdo Publica, de modo que atue de forma “livre de
corrupgdo e condutas omissivas ou comissivas de agentes publicos, destituidas de
probidade ou honradez™.

Assim, é sob essa base valorativa, traduzida em deveres normativos, que se
busca a boa administracdo, como tal, aquela que possui a “garantia de administragdo
proba, que acarreta a vedacao de condutas éticas ndo universalizaveis, sem incorrer na
confusdo entre o legal e o moral, dado que as esferas se interpenetram, mas sdo

),6

distintas™. A esse respeito, é de se lembrar das licdes de Hely Lopes Meirelles:

Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o
injusto, 0 conveniente e o0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno,
mas também entre o honesto e o desonesto. Por consideracfes de
Direito e de Moral, o ato administrativo ndo tera que obedecer
somente & lei juridica, mas também a lei ética da propria instituigdo.’

A moralidade administrativa desponta, portanto, como pressuposto e assim
condicdo mesmo de validade de todo ato, contrato e procedimento administrativo. Certo
ainda de que o conteddo normativo deste que é um principio inerente a acédo
administrativa ndo se perde ou se confunde com o conteudo de outros principios (como
o da eficiéncia, legalidade, boa-fé), embora tenha seu campo de incidéncia estabelecido
a partir da correlacdo com esses outros axiomas da Administracdo Publica.

De igual forma, a autonomia e diferenciacdo entre moralidade e probidade nédo
se da pela desvinculacdo entre esses conceitos, mas, sim, pela complementaridade de

sentido estabelecida entre eles. Nesse sentido é a licdo de Zanella Di Pietro:

Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como
principios, significam praticamente a mesma coisa, embora algumas

*FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 87.

® FREITAS, Juarez. Politicas Publicas, avaliagdo de impactos e o direito fundamental & boa
administracdo. Revista Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos. v. 36. n. 70, Floriandpolis: 2015. pp.
116-133. Doi: http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2015v36n70p115.

" MEIRELLES, Hely Lopes. BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel. BURLE, Carla Rosado. Direito
administrativo brasileiro. 42. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.p. 94.



leis facam referéncia as duas separadamente, do mesmo modo que ha
referéncia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como principios diversos, quando este Ultimo é apenas um aspecto do
primeiro. No entanto, quando se fala em improbidade como ato
ilicito, como infracdo sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de
haver sinonimia entre as expressdes improbidade e imoralidade,
porque aquela tem um sentido muito mais amplo e muito mais preciso,
que abrange ndo sé atos desonestos ou imorais, mas também e
principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade administrativa (Lei
n° 8.429, de 2-6-92), a lesdo a moralidade administrativa é apenas
uma das inGimeras hipéteses de atos de improbidade previsto em lei®.

Isso significa que had uma diferenciacdo pratica entre o juizo da moralidade,
considerando sua forca como principio constitucional que pode invalidar um ato
administrativo realizado e a apreciacdo da improbidade, cuja consideracdo toma em
conta a conduta improba, tendo como resultado é consequéncias mais amplas, que
alcancam os ambitos juridico, administrativo e penal. O que se pretende sinalizar,
portanto, € que o texto constitucional quando menciona o principio da moralidade assim
o faz conectando-o aos demais principios da Administracdo Publica, e sob esse
amélgama principiol4gico, toma a lesdo & moralidade como improbidade®.

Tem-se, assim, uma base mais clara para a delimitacdo e especificacdo do
sentido e natureza juridica da lesdo a probidade administrativa. A improbidade €
prevista, constitucionalmente como: (i) crime de responsabilidade (art. 85, inciso V);
(ii) uma das causas e excecOes de suspensao de direitos politicos (art. 15, inciso V) e
(iii) motivo para possivel perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao eréario (art. 37, 84°).

H& ainda outro aspecto importante a considerar. Bem distingue Simchen

Trevisan a moralidade administrativa em seu plano objetivo e subjetivo:

Em apertada sintese, pode-se dizer que, no plano objetivo, a
moralidade administrativa implica a necessidade de uma relacéo
pautada pela boa-fé entre a Administracdo Publica e o cidaddo, na
qual ndo sejam frustradas expectativas legitimas desse Ultimo; no
plano subjetivo, significa que o agente publico deve atuar de forma
proba, honesta, livre de ma-fé. O desrespeito a esse comando pode
significar, para ele, a responsabilizacdo nos termos da Lei de
Improbidade Administrativa.™

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op. cit., p. 901.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op. cit., p. 1825.

0 SIMCHEN TREVISAN, Leonardo. Moralidade Administrativa, um conceito obscuro. Atuag&o:
Revista Juridica do Ministério Pablico Catarinense, v. 16, n. 34, p. 30-64, 24 maio 2021, p. 61.



Dai dimensionar o principio da moralidade administrativa, em ambos os planos,
como conduta (materialmente considerada) integra do servidor (enquanto homem
publico), e assim transforma-se a improbidade em contelido normativo, cuja expressdo
normativa deriva, portanto, da moralidade da Administracdo Publica.

E nesse cenario de supervalorizacio e preocupacdo com a conduta integra,
honesta e proba do agente publico que a Lei n. 8.429/92 emerge como o instrumento de
méaxima densidade normativa da moralidade e probidade no ambito administrativo. E,
como tal, este marco legal concebeu um sistema préprio e particular de tutela da
probidade administrativa, que perdurou por quase trinta anos até ser reformulado
substancialmente pela recente Lei n. 14.230/2021. Avangcamos com o estudo dos
principais pontos das alterac6es trazidas pelo recente diploma legislativo.

3. NOVO SISTEMA DE PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Desde a Constituicdo de 1891 havia previsdo legislativa acerca do crime de
responsabilidade dos agentes politicos. Todavia, como mencionado, a Constituicdo
Federal de 1988 ¢é que consagrou a moralidade administrativa como principio e, desde
entdo, a improbidade passou a ser causa determinante para consequéncias politico-
administrativas, nos termos do art. 37, §4°, do texto constitucional ™.

A Lei de Improbidade Administrativa (LI1A) consolidou, por sua vez, um sistema
juridico-processual acerca das “sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional”*?. Como tal, representou um
inquestiondvel avanco legislativo na tentativa de aperfeicoamento de um sistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade, por dispor e definir quem é o agente
publico, os sujeitos ativos e passivos das aces de improbidade administrativa, qual € o

patrimbnio juridico protegido, estabelecendo, ainda, as penalidades previstas

' Art. 37. A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 4° Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Redag&o original: Disp6e
sobre as sanc¢Oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica, indireta ou fundacional e da outras
providéncias.



especificamente para estas agdes e organizando o funcionamento do procedimento
administrativo e do processo judicial, além de estabelecer prazos prescricionais.

Esse que € um verdadeiro microssistema legislativo, ao longo de
aproximadamente trinta anos, serviu para a tutela da integridade do patriménio publico
e social, combatendo os atos de improbidade, ou seja, aqueles que “por ac¢do ou
omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro”'®, ddo ensejo ao dever do
ressarcimento integral da lesdo ao patriménio publico gerada.

Uma observacdo indispensavel sobre a responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa € que a natureza da acdo de improbidade € civil,

»14 n3o se confundindo

“objetivando apurar a ocorréncia de um ilicito administrativo
com uma acao de ordem penal. Essa que so reforca o poder do Estado de protecdo do
bem publico, pois estabelece um marco legal préprio para toda as dimens@es do ato de
improbidade administrativa. Tendo repercussdao na esfera criminal, a consequéncia
juridica da sua préatica se da por um marco legal apartado ao funcionamento do sistema
de responsabilizacéo civil e politica da Lei n. 8.429/92, que prevé a configuracdo de um
ilicito civil e politico com efeitos na também na esfera administrativa.

E de se lembrar, outrossim, que os atos de improbidade administrativa previstos
originalmente na Lei n. 8.429/92 estavam tipificados no capitulo Il do documento legal
e se referem, em linhas gerais: (i) aos atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito (secdo I); (ii) aos atos de improbidade administrativa que causam
prejuizo ao erario (secdo Il) e (iii) aos atos de improbidade administrativa que atentam
contra os principios da Administracdo Publica (segao I11).

Para Zanella Di Pietro, os atos de improbidades previstos na Lei n. 8.429/92
“sdo de amplitude muito maior do que as hipdteses de enriquecimento ilicito previstas

»1%  Essa evidéncia

nas Constituicdes anteriores e disciplinadas pelas referidas leis
demonstra que houve uma evolugéo e aperfeicoamento legislativo quanto a defini¢do do
ato de improbidade administrativa, sendo um dos principais destaques reconhecidos
neste diploma. Isso porque ndo apenas o desenvolveu com um conteddo semantico-

juridico mais ampliado para sua caracteriza¢do, como também, assim destaca Di Pietro,

13 Redac#o original do art. 5°, da Lei 8.429/92 revogado pela Lei n° 14.230/2021.

4 SIMCHEN TREVISAN, L. Moralidade Administrativa, um conceito obscuro. Atuacdo: Revista
Juridica do Ministério Publico Catarinense, v. 16, n. 34, p. 30-64, 24 maio 2021, p. 50.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op. cit., p. 1834.



com uma espacialidade total, no sentido de que a lei que o caracteriza “é de ambito
nacional e, portanto, obrigatorio para todas as esferas de governo™*®.

A Lei 14.230/2021 promoveu substanciais alteragcbes na Lei 8.429/92 de
conteudo processual e material. Construiu-se, sob estas alteraces, um contexto juridico
em que a preocupacdo é fazer da nova lei de improbidade administrativa um marco legal
da garantia de maior seguranca juridica, fortalecimento dos direitos processuais e
prevencdo contra vicios de arbitrariedade e subjetividade exacerbada em matérias
juridico-politicas no procedimento de responsabilizacdo de atos de improbidade
administrativos.

Sob esse ultimo aspecto, em especial, conforme se observard das principais
alteragBes a seguir discorridas, € evidente a tentativa de o Legislador impedir a
vulgarizacdo e contaminacdo das acbes de improbidade administrativas por questdes
politicas e sociais que devem ser consideradas, mas nunca sobrepostas as questfes
juridicas existentes.

Nesse sentido, uma das alteracdes de maior destaque foi o estabelecimento da
exclusividade do Ministério Publico para propor acdes de improbidade administrativa
(art. 17)", retirando da pessoa juridica a legitimidade para atuar como autora da
dendncia.

Outra esta, como ja dito, no 820 do referido artigo, ao prever a obrigatoriedade
da defesa do agente publico pela “assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a
legalidade prévia dos atos administrativos”. As repercussdes € controvérsias juridicas
dessa alteracdo sdo o tema central deste estudo, e por isso serdo melhor abordadas no
topico seguinte.

Porém, antes de avancarmos nessa direcdo, é preciso enfatiza as principais
alteracdes legislativas. E uma importante modificacdo, além das que ja foram
mencionadas, foi a atribuicdo da necessidade de comprovacdo de conduta dolosa
especifica para que seja configurado ato passivel de sancdo pela lei (art. 1°, §1° e 20)*.

Dessa forma, ndo h& mais possibilidade de responsabilizagdo por atos de improbidade

®Ihid., p. 1838.

1" Art. 17. A acéo para a aplicacdo das sances de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério Publico
e seguira o procedimento comum previsto na Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo
Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

18 Art. 10 (...)_§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos
arts. 9%, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021) § 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos
arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente. (Incluido pela Lei n® 14.230, de

2021)
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2

administrativa na modalidade culposa, sem a “vontade livre e consciente” de lesar o
patrimonio publico.

Essa iniciativa e delimitacdo das condutas a serem sancionadas pelas
disposicdes da nova lei também podem ser observadas no art. 3° que novamente
restringe a aplicacdo das sangdes ao agente publico por extensdo que “induza ou
concorra dolosamente na pratica do ato de improbidade™".

Ainda nessa esteira de maior especificagdo e delimitagdo juridico-formal e
material do sistema de responsabilizacdo por improbidade administrativa, a lei também
inovou ao incluir artigo especifico para dispor sobre a dosimetria a ser empregada para
aplicacdo das sangOes (art. 17-C). Essa alteracdo pode ser observada como um avango
positivo na reducdo da discricionariedade e consequente aperfeicoamento dos
parametros de julgamento, com maior seguranca juridica nas decisdes.

Semelhante proposta também estd no art. 17, §6°, incisos | e 11%°

» que
estabelece critérios para o recebimento da peticdo inicial, novamente criando
parametros fixos para a apreciacdo da acdo de improbidade administrativa.

Outras reformas importantes se referem ao chamado principio non bis in idem,
tal qual expressamente previsto no art. 12, 87°, com ele, alterou-se a completa
independéncia das instancias civil, penal e administrativas no que se refere aos atos de
improbidade de agente publico, como também a configuracdo de um novo regime de
prescricdo e criacdo de novos marcos interruptivos da prescricao (art. 23, caput e §4° ao
89).

Todo esse cenario de modificacBes de ordem juridico-processuais claramente
revela que, embora o tratamento dado ao poder sancionador administrativo contra atos
de improbidade publica tenha sido de maior delineamento, as modificacdes substanciais
a ele imprimidas, contudo, certamente geraram discussdes e debates importantes sobre

sua aplicagdo na doutrina e mesmo na jurisprudéncia.

19 Art. 3° As disposicBes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aguele que, mesmo nao sendo agente
publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade. (Redacdo dada pela Lei
n°® 14.230, de 2021)

20§ 6° A peticdo inicial observara o seguinte: (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021) | - deveré
individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatérios minimos que demonstrem a ocorréncia
das hipdteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua autoria, salvo impossibilidade devidamente
fundamentada; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) Il - sera instruida com documentos ou
justificacdo que contenham indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razGes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacdo
vigente, inclusive as disposi¢es constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
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4. AS REPERCUSSOES JURISPRUDENCIAIS E REFLEXOS PRATICO-
JURIDICOS DA NOVA REDACAO DA LElI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Optamos por uma abordagem sobre todas as alteracdes da lei de improbidade
administrativa, dentre as previamente delineadas, mais centrada nas que demonstram
uma disposicdo do Legislador a criacdo de parametros que, por sua configuracéo,
indicam seu propoésito de maior seguranca juridica e de ndo banalizacdo das acdes de
improbidade.

N&o obstante, por mais nobre e elevado que seja a vontade legislativa, sua
manifestacdo deve estar em conformidade com os principios que norteiam o
funcionamento democratico, quer por sua percepc¢do formal, quer ainda substancial. De
tal modo que, se a lei ndo resultar na concretizagdo dos parametros constitucionais, sua
inconstitucionalidade é certa. E cabe, sabemos, ao Poder Judiciario a tarefa de controlar
as eventuais inconstitucionalidades e incompatibilidades dos atos promovidos pelos
outros poderes, respeitando, é claro, os parametros da hermenéutica constitucional
aplicaveis ao caso concreto.

No fundo, a provocacao aqui pretendida é no sentido de que é imprescindivel
que haja, com efeito, equilibrio e complementaridade ou ainda, em termos mais
alinhados com as teorias constitucionais democraticas mais contemporaneas, didlogo e
deliberacéo entre as instituicbes democraticas. Nesse sentido de um ideal democratico
dialdgico e deliberativo, vale transcrever o pensamento de Conrado Hilbner Mendes:

| seek to imagine separation of powers as a deliberative device. That is
to say, apart from a physicalist tool for countervailing power with
power and for distributing functions across diverse bodies, the
separation of powers may also be a deliberative apparatus, a
mechanism for sparkling inter-institutional exchange of reasons. This
potential third virtue, despite the predictable tensions it may prompt
with the other two, does not exclude them. It simply stresses the fact
that the branches often take each other’s reasons into account in the
course of making decisions. This adds value to the logic of checks and
balances and to the functional division of labour.?

2! MENDES, Conrado Hiibner. Neither Dialogue nor Last word. Legisprudence, vol. 5, n. 1, p. 1-40,
2011.Tradugdo livre: Procuro imaginar a separacdo de poderes como um dispositivo deliberativo. Isto é,
além de uma ferramenta fiscalizadora para compensar o poder com o poder e para distribuir funcfes por
diversos 0rgdos, a separacdo de poderes também pode ser um aparato deliberativo, um mecanismo para
uma brilhante troca de raciocinios interinstitucionais. Esse potencial terceira virtude, apesar das tensGes
previsiveis que pode provocar com as outras duas, nao as exclui. Simplesmente enfatiza o fato de que os
ramos geralmente levam em consideragdo os motivos um do outro.



A se considerar esse ideal tedrico-constitucional, percebe-se as fragilidades
entre as leis, tal como sdo produzidas, e as decisfes do Supremo Tribunal Federal a seu
respeito, considerando 0 modo como suas decisdes influenciam e impactam a realizacdo
das legislacdes, especialmente aquelas cuja relacdo é muito estrita entre a sociedade e a
politica.

Nesse contexto, a fungdo do Supremo Tribunal Federal, considerando o seu
poder jurisdicional constitucional, é a de promover a méxima guarda da Constitui¢do
Federal, para tanto, suas decisdes devem representar uma forca ‘“catalizadora

»22 no sentido de que devem potencializar a dinamica da relacéo entre as

deliberativa
instituicdes, sem inviabilizar, por um exercicio exagerado da invalidacdo legislativa, o
exercicio da autonomia e atuacdo dos demais poderes.

E sob essa ldgica do controle de inconstitucionalidades que se deve avaliar os
rumos da decisdo do STF sobre as reformulacdes substanciais promovidas pela nova lei
de improbidade administrativa a ser proferida nas ADI’s 7.042 e 7.043. Muitos dos
questionamentos tratados nestas acbes, como a adocdo do dolo como condigéo
prevalente e indispensavel para configuracdo da improbidade administrativa e a
exclusdo da pessoa juridica interessada para atuar como parte legitima nas acdes de
improbidade, sdo centrais nesse amplo escrutinio constitucional do novo marco
legislativo da improbidade administrativa. Porém, o recorte fatico-juridico anunciado
neste estudo, ja sabemos, é a analise especifica do novo dever de defesa do agente pelo
advogado publico, para compreende melhor sua extensdo e reflexos praticos e mesmo
institucionais, além é claro, do exame da sua constitucionalidade. E esses topicos foram
enfrentados na decisdo monocratica proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes nas
ADI’s 7.042 e 7.043 e, por isso, essa decisdo serd, aqui, objeto de uma analise mais

cuidadosa no topico seguinte.

5. ENTRE O CONHECIMENTO JURIDICO QUALIFICADO E O
DEVER DE DEFESA DO AGENTE PELO ADVOGADO PUBLICO

Aliada a vontade legislativa inicialmente identificada de busca por uma maior

seguranca, metodologia e parametros para o sistema de responsabilizacdo por atos de

2 MENDES, Conrado Hiibner. Op. cit., p. 31.



improbidade administrativa, a alteracdo promovida pelo §20, do art. 17%%, da nova lei
representa uma modificacdo significativa e de efeitos praticos imediatos e mediatos.

Este dispositivo institui, como temos indicado, o dever de a assessoria juridica
que emitir parecer favoravel a legalidade do ato administrativo previamente a ac¢do do
agente a este prestar a defesa juridica, diante dos questionamentos acerca da
regularidade do ato praticado. Criou-se, assim, entre 0 agente e 0 assessor juridico uma
sorte de cumplicidade, ou melhor, de vinculo juridico mesmo, em que este presta aquele
auxilio, para sua defesa processual e mesmo de mérito nas acGes de improbidade, com
seu conhecimento juridico especializado.

Uma modificacdo com esse alcance e com toda a implicacdo pratica que dela
certamente decorre, ndo é para menos, gerou descontentamento da Associacdo Nacional
dos Advogados Publicos Federais - ANAFE e da Associacdo Nacional dos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal - ANAPE. E uma dimensdo concreta deste
inconformismo aparece na agdo direta de inconstitucionalidade (ADI 7.042)*, sob o
argumento de inconstitucionalidade formal do referido art. 17, 820 deduzido pela
ANAPE.

Ja dissemos que, na ADI 7.042 os questionamentos alcancam outros pontos da
nova lei, que tocam ao problema de inconstitucionalidades materiais, por violagdo do
principio da vedacdo ao retrocesso social, ao direito fundamental da probidade
administrativa, aos principios da administracdo publica e do pacto federativo e a
autonomia dos estados (dentre os quais estd a questdo da exclusividade do Ministério
Publico para ajuizar a¢des de improbidade e celebrar acordos de ndo persecucéo civil).
O trecho abaixo destacado da peticdo inicial bem indica a amplitude dos

guestionamentos principioldgicos estabelecidos nesta acdo direta:

Estas medidas, como se V&, alteram e revogam dispositivos da Lei n.
8.429/92, que dispdem sobre improbidade administrativa, retirando a
legitimidade dos entes publicos lesados para ajuizar agbes de
improbidade, dificultando, assim, o combate a atos improbos dos
agentes publicos responsaveis por zelar e proteger a coisa publica.

23§ 20. A assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos administrativos
praticados pelo administrador publico ficara obrigada a defendé-lo judicialmente, caso este venha a
responder acdo por improbidade administrativa, até que a decisdo transite em julgado.

2 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.042. MC.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Data de Julgamento: 17/02/2022. Publicacdo: 21/02/2022.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de margo de 2022.
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Ademais, imp&em obrigacdo aos Procuradores de Estado, ferindo o
pacto federativo e a autonomia dos Estados.?

Ja na ADI 7.043, a ANAFE igualmente demonstrou sua irresignacdo com a
exclusividade do Ministério Publico para atuar como Unica parte autora legitima em
acOes de improbidade, bem como Unicos responsaveis por acordos de ndo persecucao

civil®®:

A Lei federal no 14.230/2021, a um sé tempo, subtraiu a legitimidade
ativa dos entes publicos afetados pelo ato de improbidade, a
competéncia dos respectivos 0rgdos de Advocacia Publica assentadas
constitucionalmente nos artigos 131 e 132 da CRFB e
consequentemente as atribuicdes constitucionais dos membros das
carreiras juridicas a eles vinculados fincadas no dever-poder
constitucional previsto no artigo 37, § 40, da CRFB de levar a juizo a
pretensdo de aplicacdo das penas de suspensdo dos direitos politicos,
de perda da funcdo publica, de indisponibilidade dos bens e de
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas na Lei no
8.429/1992, sem prejuizo da acdo penal cabivel (esta sim de
competéncia privativa do Ministério Pablico — CRFB, art. 129, 1).?

Nota-se que ambas as ac¢Oes constitucionais compartilham parcialmente do
mesmo objeto de discussdo, em comum questionam, por exemplo, a legitimidade
exclusiva do Ministério Publico para atuar como autor da dendncia nas acfes de
improbidade administrativas e para realizar acordos de ndo persecucao civil. Em razdo
disso, as acOes tramitam em conexdo, e por isso foram decididas em conjunto pelo
ministro Alexandre de Moraes. E dentre os aspectos abordados na decisdo do ministro
Alexandre de Moraes esta a suspensdo cautelar do dever de defesa do agente publico
pela assessoria juridica especializada (art. 17, §20)%.

Para bem compreende o alcance desta suspensdo, € preciso atentar ao que se

dispde regular com o art. 17, §20. E para tanto merece destaque a explicacdo de Marcal

% Associacdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Agdo Direta de
inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar, p. 6. In: Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 7.042. MC. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de marco de 2022.

% BRASIL Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.043. MC.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Data de Julgamento: 17/02/2022. Publica¢do: 21/02/2022.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de mar¢o de 2022.

2T Associacdo Nacional dos Advogados Publicos Federais. Acdo Direta de inconstitucionalidade com
pedido de medida cautelar, p. 6. In: A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.043 MC. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de marco de 2022.

?% “(B) SUSPENDER OS EFEITOS do § 20, do artigo 17 da Lei no 8.429/92, com a redagio
dada pela Lei no 14.230/2021, em relacdo a ambas as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(7042 e 7043)”.
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Justem Filho sobre esse, também por ele reconhecido, “dever de defesa do réu pela

assessoria juridica estatal”:

Se a imputacdo de improbidade envolver conduta praticada pelo
agente publico com fundamento em parecer oferecido por 6rgdo de
assessoria juridica estatal, caberd a defesa do(s) réu(s) pelo corpo
juridico da mesma entidade. Evidentemente, essa regra ndo incide nos
casos em que a conduta imputada ao(s) réu(s) ndo tiver sido
respaldada por parecer juridico emitido pelo 6rgdo de assessoramento
juridico competente.?

Estas consideracfes bem suscitam o alcance de aplicacdo deste dispositivo
legal, e a atencdo que se deve ter com todas as suas dimens@es ao analisar em definitivo
sua inconstitucionalidade. Embora a decisdo cautelar tenha suspendido o dispositivo em
sua integralidade textual e normativa, a decisdo de mérito ndo deve se limitar apenas a
confirmagao ou ndo do juizo provisorio. E preciso ampliar o debate, e tomar o dever de
defesa do réu pela assessoria juridica estatal em, ao menos, trés dimensfes: (i) a
primeira liga-se a forma, ou seja, aos requisitos, hipoteses e natureza do parecer
elaborado por assessoria juridica especializada, ou seja, a sua conformacao formal; (ii) a
segunda, ao subjetivo, porque toma em conta a responsabilizacdo do parecerista e (iii) a
ultima ao objetivo, no sentido de que trata da validade da vinculacdo de defesa pelo
parecer elaborado.

E ainda ndo se pode perder de vista ao analisar essas dimensdes que as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo tém assento
constitucional. A analise dos artigos 131 e 132% confirmam que estas atividades
compreendem fungdes que sdo constitucionalmente consideradas essenciais a justica. E
S80 mesmos.

Com a atribuicéo do consultivo e assessoramento juridico do Poder Executivo,
estabelece-se o imprescindivel para todo Estado Constitucional dialogo entre o politico

e 0 juridico, no sentido de que conectam o “interesse publico decorrente da vontade dos

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada:
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2921. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art.
131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo daOrdem dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas.



representantes eleitos do povo, com o interesse publico advindo dos limites e
possibilidades do ordenamento juridico”®’. E essa conexdo materializa-se, sobretudo,
por um dos atos de maior relevancia para no desempenho dos érgdos consultivos do
Poder Executivo, que sdo precisamente os pareceres. E por meio deles que se emite a
“opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua competéncia”gz.

Agora, bem lembra Maria Sylvia Zanella, que o parecer, como um instituto
proprio da consultoria e assessoria juridico-administrativas, comporta variadas
modalidades. H& pareceres que sdo meramente facultativos e outros, contudo, sdo
obrigatérios ou mesmo vinculantes®.

Na analise da inconstitucionalidade do dever de defesa do agente publico ndo
se pode desprezar estas variaches dos pareceres, uma vez que suscitam, diante da
proporcionalidade, graus distintos de responsabilizacdo por eventual assentimento com
a decisdo ou ato administrativo ilegal. Ndo é constitucionalmente crivel atribuir o
mesmo peso juridico a modalidades distintas de pareceres. Em outros dizeres, a
coeréncia constitucional acerca do dever de defesa do advogado publico se estabelece
atribuindo efeitos distintos entre as distintas modalidades de pareceres. A
responsabilidade pelo parecer meramente opinativo ndo deve ser na mesma intensidade
do parecer que, ao contrario, é vinculante, embora ambos sejam a opinido externada
pelo membro da Advocacia Publica.

Outro aspecto relevante a ser considerado é que o dever de defesa do agente
que atuou administrativamente pelo respaldado por parecer de consultoria técnica
especializada (hipétese criada pela nova lei) ndo representa, de modo algum, a
responsabilizacdo direta do advogado publico em esfera civel, criminal ou
administrativa. Sua configuracdo liga-se, na verdade, a atuacdo em conformidade com
as atividades previamente designadas, por meio das quais se espera do assessoramento
juridico a coordenacdo e o alicerce juridico, de modo que a legalidade seja bem
observada na pratica do ato, contrato e procedimento administrativos pelo agente
publico.

Por certo, ainda que a assessoria e consultoria juridica exercida pela Advocacia

Plblica ndo possa ser confundida com atos de gestdo, isso ndo a isenta de

31 CYRINO, André Rodrigues. Advocacia Publica. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/25/edicao-1/advocacia-publica. Acesso em: 25 de margo de
2022.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op. cit., p. 520.

3 1dem.
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responsabilizacdo e do reconhecimento de sua forca, influéncia e papel no desempenho
da atividade administrativa praticada pelo gestor. Porém, insiste-se, ainda assim ndo se
trata propriamente de ato de gestdo. A responsabilidade existe até os limites e
propdsitos da atividade juridica.

Dai Marcal Justem Filho asseverar que ha uma responsabilidade do 6rgao de
assessoria juridica em relacdo ao exercicio administrativo realizado no sentido de
apontar sobre as nulidades e defeitos juridicos, o que é préprio de um profissional do

Direito:

Ha dever de oficio de manifestar-se pela nulidade, quando os atos
contenham defeitos. Ndo é possivel os integrantes da assessoria
juridica pretenderem escapar aos efeitos da responsabilizagdo pessoal
guando tiverem atuado defeituosamente no cumprimento de seus
deveres: se havia defeito juridico, tinham o dever de aponta-lo. A
afirmativa se mantém inclusive em face de questdes duvidosas ou
controvertidas. Havendo discordancia doutrinéria ou jurisprudencial
acerca de certos temas, a assessoria juridica tem o dever de consignar
essas variagOes, para possibilitar as autoridades executivas pleno
conhecimento dos riscos de determinadas decisdes. Mas se h& duas
teses juridicas igualmente defensaveis, a opgdo por uma delas ndo
pode acarretar punicgo.*

A partir de uma linha de pensamento assim, que bem promove uma
reconstrucdo e maior criticidade na forma como subsiste a relacdo entre a assessoria
juridica (que emitiu parecer e eventual ato de improbidade praticado) e o que é préprio
do gestor publico, ndo se vislumbra, prima facie, a inconstitucionalidade do novo
instituto do dever de defesa do agente publico ora analisado. Pois, tendo a devida
clareza quanto ao que é da responsabilidade de um e de outro, ndo se sustenta a
alegacédo de que ha “em inegavel ofensa ao poder de auto-organizagdo e autonomia dos
Estados, notadamente no que se refere a disposicdo da estrutura organizacional e das
atribuicdes dos 6rgaos da advocacia pﬁblica”35.

O 8§20 do art. 17 ndo pretende a inversdo de papéis entre agente publico e
advogado publico, tanto € verdade que ndo traz qualquer mengdo sobre a

responsabilidade e vinculacdo do advogado publico ao seu parecer técnico elaborado.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 112 ed.
Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 379.

% Associacdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Agdo Direta de
inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar, p. 6. In: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 7.042 MC. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de margo de 2022.
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Estes aspectos, sim, se abordados tocariam ao problema da autonomia legislativa de
cada Estado para legislar sobre a matéria.

Com efeito, desde uma perspectiva formal, ndo h& qualquer contestacdo
expressa acerca da validade de vinculacdo do advogado publico ao seu parecer
elaborado para respaldar atividade do agente pablico.

Por outro lado, ao se considerar o apontamento de inconstitucionalidade formal
subjetiva, que estd fundamentado na ofensa ao Pacto Federativo e a autonomia dos
Estados, ndo encontra suporte fatico-juridico quando observada a vigéncia nacional da
Lei n. 8.429/92, alterada pela Lei n. 14.230/2021. Isso porque, nos dizeres das
informacdes prestadas pela Camara dos Deputados acerca dos pedidos da ADI 7.042

A Lei n. 8.429, de 1992, foi editada para regulamentar o referido
dispositivo constitucional e, depois de quase 30 anos de vigéncia, foi
atualizada pela Lei n. 14.230, de 2021. Trata-se de norma nacional,
editada pela Unido e aplicada a todas as esferas federativas, e que,
conforme caput do seu art. 1o, cria verdadeiro sistema de
responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa que
“tutelard a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas
fungdes, como forma de assegurar a integridade do patriménio publico
e social”

()

O ponto central da controvérsia é o carater nacional da Lei n. 8.429,
de 1992, e, por consequéncia, da lei que a alterou (Lei n. 14.230, de
2021). Justamente por ser aplicada ao Estado brasileiro em todos os
niveis (federal, estadual, distrital e municipal), a Lei n. 8.429, de 1992,
contém regras de cumprimento obrigatério por todos os entes
federados. Tal entendimento corrobora com a uniformidade do
sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa
ao submeter a Administracdo Publica como um todo as mesmas
regras, san¢des e procedimentos administrativos e judiciais. Percebe-
se que essa foi a intengdo do legislador constituinte pela propria
localizag&o do dispositivo no texto constitucional.

N&o é apenas isso. E legitima a competéncia privativa da Uni&o para legislar
em normas de direito processual, uma vez que se refere a disposicdo sobre
representacdo em Juizo, inexistindo qualquer supressao de competéncia legislativa por
parte dos Entes Federados.

Como ja assinalado, as motivacGes de uma decisdo jurisdicional para
suspender, mesmo que provisoriamente, os efeitos de uma legislacdo que foi aprovada
pelo Poder Executivo devem ser estritamente juridico-constitucionais, no sentido de que

ndo deve apoiar-se em ideologias e prognoses politicas do direito criado (a0 modo de



um puro e estrito consequencialismo politico). Uma inversdo desta natureza implica o
tdo propalado fendmeno da judicializagdo das questdes politicas.

Parece estar ai as fragilidades argumentativas da decisdo monocrética que
suspendeu o 820, do artigo 17 incluido pela Lei n. 14/230/2021, em meio a possiveis
vicios formais.

Sobre este especifico aspecto da decisdo, é de se observar que a alegacdo de
inconstitucionalidade do dispositivo em comento ocorreu apenas na ADI 7.042, nada a
esse respeito, nem mesmo qualquer pedido cautelar de suspenséo, estad deduzido na ADI
7.043. Essa omissdo parece indicar um erro material da peti¢do inicial da A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade do ANAPE, se refere a auséncia de pedido expresso para
suspensdo dos efeitos do §20, do artigo 17%.

A par desse nuance mais processual, o que chama mesmo a atencdo da decisao
cautelar ¢ a falta de um efetivo enfrentamento da constitucionalidade do dever de defesa
do agente publico pelo advogado que prestou assessoria e consultoria juridica. Todos o0s
argumentos utilizados sdo apenas referéncias a legalidade da exclusividade do
Ministério Publico em atuar como parte autora legitima nas a¢fes de improbidade. Ha
uma verdadeira omissdo argumentativa.

Porém, essa auséncia de fundamentos constitucionais para justificar de forma
especifica e direta a suspensdo do 8§20 do art. 17 parece ndo se fazer sentir, em meio a
estratégia argumentativa de se justificar a suspensdo em bloco de dispositivos com o
discurso politico da reiteracdo da necessaria insercdo de todos as instituices e poderes

constitucionais na luta contra a corrupgédo e ilegalidade:

Nesse contexto, portanto, 0 combate a corrupcao, a ilegalidade e a
imoralidade no seio do Poder Pulblico, com graves reflexos na
caréncia de recursos para a implementacdo de politicas publicas de
qualidade, deve ser prioridade absoluta no ambito de todos os drgaos
constitucionalmente institucionalizados (RE 976.566, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, DJe 26/09/2019), o

% Apesar de constar no topico “V - Da tutela de urgéncia de carater liminar”, o pedido liminar se deu da
seguinte forma: “102.1. A concessao da tutela de urgéncia de carater liminar, ad referendum, a
fim de suspender os efeitos do art. 20 - nos pontos em que altera/insere o art. 17, caput e § 14 e
art. 17-B na Lei n. 8.429/92 - e do art. 30 e do art. 40, inciso X, todos da Lei n. 14.230/21,
fazendo retornar a norma autorizadora de os entes publicos para ajuizar a¢des de improbidade
administrativa e para firmar acordos de ndo persecucdo civel, ante sua inconstitucionalidade
material até o julgamento definitivo desta Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com
fundamento na alinea “p” do inciso I do art. 102 da CF/88, ¢ do §30 do art. 10 da Lei no
9.868/99” (Associacdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Acdo Direta de
inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar, p. 6. In: Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 7.042 MC. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de marco de 2022).
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gue sugere a insercdo dos 6rgaos e entes diretamente atingidos pela
conduta desviante do padrdo constitucional de moralidade e, por
consequéncia, dos agentes constitucionalmente incumbidos da sua
representacdo (...)*

E inequivoco que a luta contra a corrupgdo e 0s anseios sociais e politicos
inerentes a ela sdo verdadeiros objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3° da
CF), porém, ao inves de serem concretizados, acabam por perderem consisténcia e
legitimidade, exprimindo uma mera invocagdo, quando sdo fundamentos de decisbes
que se sobrepdem as questdes materiais e formais de cunho essencialmente juridicas que
norteiam a caracterizacdo e solucdo dos problemas atinentes aos vicios de
inconstitucionalidade, sobretudo, envolvendo dispositivos legais regularmente editados
pelo processo legislativo constitucional.

A auséncia de fundamentacdo expressa e direta sobre a inconstitucionalidade
do dever de defesa do agente publico pela assessoria juridica que encaminhou parecer
prévio de legalidade é causa suficiente para a reversdo da ordem que o suspendeu. Nao
hd nenhum meta-argumento politico, por mais sedutor que seja, que substitua o
fundamento juridico no afastamento de uma lei. Justificam-se, portanto, todos os
guestionamentos e inquietacdes de ordem juridico-politicas sobre a tematica aqui

tratada, com desdobramentos inevitaveis até o julgamento definitivo da ADI 7042.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo procurou, um primeiro plano, contextualizar o ambiente de criacdo da
nova lei da improbidade administrativa. A cronologia dos fatos nos conduziu,
necessariamente, a0 momento do questionamento da constitucionalidade de muitas das
inovacOes implementadas por esse novo marco legal e, nesse contexto, a decisao
monocratica do ministro Alexandre de Moraes que suspendeu de grande parte destas
inovagdes legislativas.

Considerando todas as controvérsias existentes, por sua criacao e suspensao, de
muitos dos institutos e aspectos normativos da nova lei, 0 debate a seu respeito permite
uma discussdo mais ampla sobre os rumos da atuacdo da sociedade contra a
improbidade administrativa. Entretanto, para os fins deste estudo, o objeto de analise foi
o dever de defesa do agente publico pela assessoria juridica especializada (art. 17, §20).

% BRASIL Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.042 MC. Relator:
Min. Alexandre de Moraes. Data de Julgamento: 17/02/2022. Publicagdo: 21/02/2022. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/. Acesso em 24 de marco de 2022.
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Essa inédita disposicdo legal tem gerado séria discussao, liderada por entidades
de classe como a ANAPE, o que justifica, para seu aprofundamento, uma abordagem
mais primaria dos seus aspectos constitucionais ligados a decisdo do ministro Alexandre
de Moraes que apreciou o pedido de concessdo de medida cautelar para suspender 0s
efeitos dos artigos indicados como inconstitucionais, incluindo o mencionado art. 17,
820. Foi 0 que este estudo procurou estabelecer.

A relacdo dicotbmica entre o principio da moralidade administrativa e a
repressao a lesdo a probidade administrativa revelam um espaco juridico-normativo que
ainda permite inimeras discussdes em busca do aperfeicoamento do sistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa dentro do ambito da
Administracdo Publica no Brasil.

A forma como a tutela juridica da probidade administrativa se desenvolveu no
contexto brasileiro comprovou que a Lei n. 8.249/92 representou um microssistema
legislativo essencial para o avango e identificacdo de lacunas necessarias a serem
preenchidas no decorrer de sua aplicagéo.

Dessa forma, embora controvérsias sobre as alteracdes pela Lei n. 14.230/2021
sejam pertinentes e facam parte da propria natureza democratica de possibilidade de
questionamentos e ndo submissdo a todo e qualquer comando legislativo, observa-se
que, no que tange ao dispositivo do 8§20, do artigo 17, da nova lei, ndo ha, por ora,
inconstitucionalidade que autorize sua suspensao ou revogacao.

A decisdo monocratica aqui analisada, no bojo das aclGes diretas de
inconstitucionalidade 7.042 e 7.043 apresenta, portanto, alguns pontos passiveis de
questionamentos e inquietacdes. Procuramos entdo enfrenta-los, e a conclusdo que
chegamos é que o dever de defesa pela assessoria ou consultoria juridica que emitiu
parecer prévio de legalidade para autorizar, embasar ou orientar ato administrativo nao
afronta, subjetivamente, formalmente ou materialmente os dispositivos constitucionais.

Pelo contrario, este novel instituto reforca a ideia de que o agente publico ndo
detém conhecimento juridico técnico especializado como o fornecido pela assessoria
técnica de um 6rgao, onde ha consultoria especializada para fornecer suporte e alicerce
a atuacdo do agente enquanto homem publico.

O respaldo juridico necessario para fundamentar a atuacdo administrativa
dispensada € crédito a assessoria juridica, sob pena de se formar um cenéario de

inseguranca juridica. Isso porque, conclui-se que o Gestor Publico, responsével pelos



atos e procedimentos administrativos realizados, deve poder balizar seu exercicio em
parecer juridico de 6rgao especializado.

A funcdo constitucional da consultoria e assessoria juridica deve ser garantida
a ambas as partes, seja a autorizacdo e protecdo da atuacdo do Advogado Publico,
quanto a validade, aceitacao, e vinculagcdo dos atos administrativos de gestor alinhado as
avaliagOes dessa consultoria especializada.

A nova lei possui curto tempo de vigéncia e tera sua validade e contornos
jurisprudenciais de aplicacdo desenhados ao longo dos proximos anos, sendo necessaria,
entretanto, a constante revisitacdo e reanalise critica da forma como € interpretada e
aplicada, de forma a efetivamente subsidiar o aperfeicoamento legislativo esperado na
protecdo do patriménio publico contra atos de improbidade.
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