
Mudrovitsch e Nóbrega: Introdução ao debate sobre improbidade

Spacca

Iniciamos esta coluna por sua apresentação: com 

periodicidade semanal, seus autores, com formação acadêmica primordialmente nas searas 
constitucional e processual, irão abordar o rico tema da improbidade administrativa a partir da atual Lei 
n. 8.429/1992 e do anteprojeto que busca substituí-la — e de cuja elaboração um dos coautores pôde 
honrosamente participar de forma ativa, integrando a Comissão de Juristas responsável.

Esperamos que esta iniciativa lance luzes sobre o debate, convidando a comunidade em geral para que 
dele participe. São esses nossos votos, que se somam aos sinceros desejos de uma saudável troca de 
ideias. Uma excelente leitura!

De há muito a corrupção é algo quase intrínseco à organização social. A ordem imaginada, idealizada 
para viabilizar o convívio em comunidade, acompanha nossos traços humanos mais primitivos, como o 
egoísmo, a ganância, a ambição.

Com a separação entre as esferas pública e privada, passa-se a conceber como possível sua desvirtuação, 
como já alertava séculos atrás Aristóteles: a aristocracia "degenera em oligarquia pela ruindade dos 
governantes, que distribuem sem equidade o que pertence ao Estado — todas ou a maior parte das 
coisas boas para si mesmos, e os cargos públicos sempre para as mesmas pessoas, olhando acima de 
tudo a riqueza; e destarte os governantes são poucos e maus, em lugar de serem os mais dignos".[1]

Na história, foram igualmente testemunhas da propensão ao desvio as leis Cornelia de repetundis (81 
a.C.) e Julia de repetundis (59 a.C.), que integraram um conjunto de normas que buscou coibir e punir, 
no principado romano[2], subornos e extorsões no exercício da função pública.[3] Cartas publicadas por 
Plínio, o Jovem, narrando alguns casos em que atuou e que envolveram governadores provinciais, 
fornecem um material[4] muito rico a esse respeito.
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Com o poder, nasceu o risco de seu desvio, daí cunhada a máxima de que "tout homme qui a du pouvoir 
est porté à en abuser" ou "todo homem investido de poder é tentado a abusar dele".[5] Acontece que, no 
conceito moderno de Estado, o poder emana, antes, do povo. Seu mau uso, pois, é verdadeira traição à 
comunidade, a arriscar o próprio sistema de organização social na medida em que produz o efeito 
deletério de pôr em dúvida a eficiência de todo o modelo, gerando "desconfiança nas instituições estatais
"[6] — não por acaso, a etimologia da própria palavra (corruptio) remete a apodrecimento ou a "
suspensão do concurso conservativo, e introdução de qualidades alterantes, e destrutivas".[7]

Por sua alta censura enquanto traição, o desvio de poder[8] desafia a necessidade de idealização de um 
contraprincípio a ser tutelado, protegido: a moralidade.

É antiga a ideia de separação entre moral e direito[9]. Gradativamente, porém, parece ter havido uma 
espécie de "contaminação" — não sem controvérsia[10] — do segundo pela primeira. É assim com a 
ampliação do conceito de legalidade pela Lei Fundamental da Alemanha de 1949 e com a noção de 
abuso de direito no Direito Civil. No Direito Administrativo, mais especificamente, o desenvolvimento 
da teoria do desvio de poder culminaria na moralidade como princípio a partir da obra de Maurice 
Hariou.[11]

Entre nós, a moralidade, embora surja implicitamente em diferentes oportunidades — exemplo maior é a 
Lei n. 4.717/1965, que tipifica e pune o desvio de poder no artigo 2º, parágrafo único, e —, aparece com 
maior vigor na Constituição de 1988, mais especificamente nos artigos 5º, LXXIII, 14, § 9º, e, claro, 37, 
caput.

Perquirindo aquele superprincípio, nele foi possível divisar os deveres de boa-fé e de honestidade, o 
interesse público, a imparcialidade etc. Mas outra de suas nuanças avulta quando o percebemos com 
atenção: a probidade.

Como parte do todo, a probidade não exaure o sentido de moralidade. Prova dessa separação, a título 
ilustrativo, residiu no fato de a probidade, bem antes da moralidade, ter frequentado a seara 
constitucional já na Carta de 1967, em seu artigo 84, V — mantido como artigo 82, V, pela EC n. 1/1969 
—, merecedor do comentário de José Celso de Mello Filho: "a ordem jurídica não tolera o abuso, a 
fraude, a corrupção e sanciona o locupletamento ilícito no exercício da função pública".[12]

Ainda antes, a mesma probidade já se fizera constar do artigo 9º da Lei n. 1.079/1950, também 
convergindo em prol da mencionada separação a Emenda de Revisão n. 4/1994 à Constituição de 1988, 
que fez alusão dicotômica a moralidade e a probidade como institutos separados.
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Do que dito até aqui se extrai como conclusão que probidade, conquanto parte integrante da moralidade, 
se não encerrava a totalidade do significado daquele superprincípio, dele defluía, contando com 
especificidades e peculiaridades justificadoras de seu tratamento autônomo. Essa relação de integração e 
de separação entre os princípios é bem perceptível a partir da Lei n. 9.784/1999, cujo artigo 2º, caput
, ao impor a observância do princípio da moralidade pela Administração, dialoga com seu parágrafo 
único, inciso IV, que a traz a submissão dos processos administrativos de maneira geral à necessária "
atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé".

Certo, mas se probidade não se confunde totalmente com moralidade, reunindo particularidades 
motivadoras de sua autonomia, o que, então, mais exatamente, definiria o conceito jurídico-normativo de 
probidade? Parte da resposta pode ser dada por celebrada passagem de Marcello Caetano, que a 
identifica com o dever do agente de "servir à Administração com honestidade, procedendo no exercício 
de suas funções sempre no intuito de realizar os interesses públicos, sem aproveitar os poderes ou 
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer'.[13]

Se nem toda imoralidade revela ilegalidade, a improbidade pode ser considerada, ao revés, imoralidade 
não apenas ilegal, mas ilegalidade qualificada[14] — ou especificada[15] — praticada por sujeitos 
específicos (há elemento subjetivo do tipo) e que vulnera bem jurídico que, mercê de seu relevo, merece 
tutela diferenciada (princípios administrativos, erário, enfim, o interesse público).

Noutras palavras, não basta que os atos sancionáveis afrontem a lei. Devem eles, para além, se revelar 
fruto "de desonestidade ou inequívoca e intolerável incompetência do agente público".[16] Essa 
ilegalidade qualificada, somada à alta carga de censura à traição que dimana do desvio de poder — em 
variados graus, por óbvio[17] —, justifica ações capazes de conjugar, a um só tempo, a possibilidade de 
responsabilização política, civil, penal e, naturalmente, administrativa.

Os Códigos de Conduta[18], os conflitos de interesses versados na Lei n. 12.813/2013, os impedimentos 
e incompatibilidades tratados pela Constituição (artigos 54, I e II, e 55, I), pela Lei n. 9.784/1999 (artigo 
20) e pela Lei n. 8.666/1993 (artigo 9º), a vedação ao nepotismo (artigo 117, VII, da Lei n. 8.112/1990, e 
Súmula Vinculante n. 13), os programas de conformidade (Lei n. 12.846/2013), a autotutela 
administrativa, o controle político-legislativo com auxílio das Cortes de Contas (artigos 50, 52, 58, § 3º, 
70 e 71 da Constituição) e a ação popular (artigo 5º, LXXIII, da Constituição, e Lei n. 4.717/1965) são 
representativos do controle preventivo e repressivo que busca salvaguardar a probidade. A par desses 
instrumentos, contudo, a Lei n. 8.429/1992, sem dúvida, aparece como um dos mecanismos de maior 
proeminência.

Surgida com o declarado escopo de reprimir "uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda afligem 
o País, [que] é a prática desenfreada e impune de atos de corrupção no trato com os dinheiros públicos"
[19], a Lei de Improbidade Administrativa representou importantíssimo marco no combate à corrupção e 
na proteção à probidade e à moralidade. Ao longo desses últimos vinte e sete anos, porém, não foram 
poucas as controvérsias surgidas a seu respeito.
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Sua própria constitucionalidade foi posta em dúvida (ADI 2.182) e temas espinhosos exigiram definição 
pelo Judiciário: termo inicial do prazo prescricional quando há concurso de agentes[20] e quando um 
deles exerce mandado eletivo e é reeleito[21]; (des)necessidade de comprovação de dano ao erário[22]
; possibilidade ou não da prática de atos na modalidade culposa[23]; sujeição ou não dos agentes 
políticos ao seu regime[24] e foro por prerrogativa de função[25]; (im)prescritibilidade do ressarcimento
[26], dentre outros.

Já superados muitos desses desafios, outros ainda se põem atualmente: a pendência da ADI 4.295, em 
que se impugnam treze dispositivos da lei; a definição sobre se a sanção de perda de cargo se dirige 
àquele ocupado quando da improbidade ou se alcança a função desempenhada quando do trânsito em 
julgado da condenação[27]; a (im)possibilidade de transação uma vez já ajuizada a ação (revogação 
tácita do artigo 17, § 1º, da Lei n. 8.429/1992, pelo artigo 36, § 4º, da Lei n. 13.140/2015); 
(im)possibilidade de julgamento antecipado do mérito com base tão somente em provas produzidas em 
inquérito civil público[28]; submissão dos Prefeitos à regência da lei[29]; se configura improbidade a 
contratação de advogados com dispensa de licitação[30] etc. A isso deve ser somado, ainda, a natural 
dinâmica social, orientada pelas mudanças de conjunturas e de práticas que, ao tempo em que faz surgir 
novos dilemas, deve oxigenar novas soluções.

Foi à vista de tudo isso que o Presidente da Câmara dos Deputados, Rodrigo Maia, editou Ato datado de 
22/02/2018 designando Comissão de Juristas responsável por confeccionar anteprojeto para uma nova 
lei de improbidade, creditando a empreitada em boa parte ao “processo de releitura, reinterpretação e 
reconstrução semântico-jurídica permanente [que] despertou a necessidade de sistematizar e 
aperfeiçoar a legislação vigente.”[31]

Após produtivas reuniões e relevantes discussões, o anteprojeto foi entregue ao Presidente Rodrigo Maia 
em 14.06.2018, lançando ao debate público um novo capítulo de uma história que buscaremos contar 
neste prestigiado espaço virtual. Esperamos, verdadeiramente, que a acolhida seja positiva. Até semana 
que vem!
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