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A RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES POLITICOS PELA PRATICA DE
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1 INTRODUGAO Ana Valeska de Araujo Guedes

Os atos emanados de agentes do Poder Publico sempre estiveram na pauta das
maiores inquietaces da sociedade, que busca de forma fiel e célere fiscaliza-los, bem como
defender seus interesses, armando-se de a¢Oes procedimentais, tal qual a Lei n® 4.717, de 29
de junho de 1965, que outorgou ao préprio cidaddo legitimidade para postular a anulagéo de
atos lesivos ao patriménio publico.

Essa mesma sociedade, tomando posic¢do contra os desmandos cometidos em
desfavor de seu patrimonio, insatisfeita com o crescente nimero de administradores
inescrupulosos, que mais visa o beneficio proprio ou de terceiros, vilipendiando o cargo que
ocupa, e dilapidando, a luz do dia, o erario, impds ao legislador a ruptura com esses atos
indignos e improbos cometidos por quem, nos exatos termos da lei, teria a obrigacéo de zelar
pela res publica, de sorte que a improbidade administrativa foi matéria tratada expressamente
pelo legislador constituinte originario de 1988, e regulada posteriormente pela Lei Federal n°
8.429/92, denominada popularmente de Lei do Colarinho Branco.

O tema ora apresentado engloba-se no ramo do Direito Administrativo e no
Direto Constitucional. Visa o presente trabalho, tomando como ponto de partida o proprio
conceito de agente publico insculpido no art. 2° da Lei n° 8.429/92, demonstrar que 0s agentes
politicos, como espécie do género agentes publicos, respondem por atos de improbidade
administrativa, diferentemente do que decidiu o Supremo Tribunal Federal ao julgar a
Reclamacéo 2138-6/DF.

A temética desenvolvida aborda assuntos relevantes como a evolugdo
constitucional e legislativa no combate a corrup¢do, 0s principios norteadores da
Administracdo Pablica, a Lei de Improbidade Administrativa e suas especificidades, além de
discorrer sobre a Reclamacdo 2138-6/DF e argumentacgdes diversas no sentido de que néo
prosperara a decisdo da Corte Suprema, inclusive com demonstrativos jurisprudenciais
recentes sobre a incidéncia da Lei n° 8.429/92 aos agentes politicos.

Sendo assim, apresenta-se o referido trabalho disposto em cinco partes. No
primeiro capitulo sera esbogada a evolugdo constitucional e legislativa contra a improbidade
administrativa em ambito nacional, abordando todas as Constituicbes do Brasil no que se

refere a preocupacdo em dissipar a conduta improba do administrador publico.
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No segundo capitulo serdo apresentados o0s principios constitucionais
norteadores da Administracdo Publica, numa breve anélise desses vetores, cujo
descumprimento, inclusive, configura ato de improbidade administrativa.

No terceiro capitulo a Lei de Improbidade Administrativa estara sendo
apresentada de forma minuciosa, abrangendo 0s sujeitos ativos e passivos, 0s atos de
improbidade administrativa propriamente ditos, as sanc¢des atinentes a cada ato, bem como o
procedimento administrativo e judicial em torno da Lei n° 8.429/92.

No quarto capitulo sera apresentada a Reclamacdo 2138-6/DF, que resultou
numa decisdo do Supremo Tribunal Federal que minou completamente o objetivo da Lei de
Improbidade Administrativa no que se refere ao combate a corrupgéo.

O quinto e ultimo capitulo faz referéncia a argumentacdes mostrando que nédo
deve prosperar o decisum da Suprema Corte, atingindo, assim, o objetivo deste trabalho, no
sentido de que os agentes politicos respondem sim pelo cometimento dos atos de
improbidade, inclusive com a explanagdo de julgados proferidos nos diversos Tribunais de

todo o Brasil, incluindo, também, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte.

2 A RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES POLITICOS PELA PRATICA DE
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A expressdo improbidade administrativa designa, em sintese, a corrupcao
administrativa, um flagelo nacional que envergonha o cidadao de bem e que tanto mal causa
aos interesses da coletividade, prejudicando a imagem do Brasil até mesmo em nivel
internacional.

Por isso € manifesta a luta nacional contra essa pratica desvirtuosa da
Administracdo Publica, principalmente em relacdo aos agentes politicos de maior escal&o.
Exatamente por suas agdes determinarem o desfecho burocratico de toda a atuacdo
administrativa e visarem, & conta disso, a realizacdo do interesse publico primério, justifica o
fato de que, antes de qualquer outra pessoa, deveriam estar 0s agentes politicos na linha de
frente contra a corrupcdo e na batalha pela moralidade administrativa, alcada a principio
constitucional pelo legislador constituinte originario.

A preocupacdo com a atuacdo dos agentes publicos no desempenho da

atividade estatal e com a transparéncia na administracdo da coisa publica resultou na
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promulgacdo da Lei n° 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa — a partir de agora
abreviada e identificada pela sigla LIA, que veio conferir eficacia plena ao preceito do
paragrafo 4° do art. 37 da Constituicao Patria.

E certo, porém, que coexistem no Brasil disciplinas normativas diversas em
matéria de improbidade, as quais, embora visando a preservacdo da moralidade
administrativa, sdo proposicoes legais que possuem objetivos constitucionais diferentes, como
€ 0 caso da Lei n® 8.429/92 em destaque, da Lei n® 1.079/50, que dispde sobre os crimes de
responsabilidade e regula o seu processo de julgamento, e do art. 85, V da Constituicao
Federal, referente aos crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da Republica.

O que ndo é assente na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), e
isso foi discutido na Reclamacédo 2138-6/DF, ¢ a aplicabilidade da LIA aos agentes politicos
de maior escaldo, entendendo o Pretdrio Excelso que os sujeitos passiveis de sofrer as san¢oes
das leis definidoras dos crimes de responsabilidade ndo se submetem & acéo civil publica em
razdo do cometimento de atos improbos.

Posto isso, 0 texto a seguir procura demonstrar que a LIA se aplica a todos os
agentes publicos, sejam servidores ou ndo, incluindo especialmente os membros de Poder,

contrariamente ao que dispds o STF na Reclamagdo n° 2138-6/DF.

2.1 A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL CONTRA O FENOMENO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NO BRASIL

No Brasil, a pratica corruptiva € usual desde o periodo da colonizacdo
portuguesa, quando a Coroa, visando proteger a Costa Litoranea ameacada pela presenca
espanhola, instituiu o sistema das Capitanias Hereditarias, destinando um administrador a
cada uma delas, concedendo, em troca de favores e beneficios pessoais, inUmeros privilégios
as elites locais, como por exemplo, a isen¢do do pagamento de tributos.

O periodo de transicdo do Império para a Republica, apesar das expectativas,
acabou por se revelar pouco substantivo do ponto de vista da cidadania e do combate a
corrupgédo, conquanto os poderes continuavam dominados pelas camadas privilegiadas e a
descentralizacdo do Poder serviu apenas para pontuar o acesso das elites ao poder local.

Como bem aduziram Garcia; Alves (2008, p. 165), “com exce¢ao da Carta de
1824, que consagrou a irresponsabilidade do Imperador, todas as Constituicdes Republicanas

previram a responsabilizacdo do Chefe de Estado por infragdo a probidade da administragido”.
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Eis que inovou a primeira Constituicdo Republicana ao inaugurar a
possibilidade de o Presidente da Republica ser responsabilizado por atos que atentassem
contra a probidade na administracdo, a guarda e emprego constitucional dos dinheiros
publicos, conforme estabelecido no art. 54, VI e VII, da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.

Ressalte-se que ja aparece no referido dispositivo constitucional o termo
probidade, cujo conteudo fundamenta a atual Lei anticorrupcdo. Saliente-se, outrossim, que
essa previsdo de responsabilidade do Presidente da Republica, assim como previu a
Constituicdo de 1824 quanto aos Ministros de Estado, estabelecia que leis posteriores
definiriam os referidos delitos, bem como a acusacdo, o processo e o julgamento, tratando-se,
pois, de normas de eficacia limitada.

Apesar dessa disposicdo constitucional, 0s mesmos vicios constantes da época
do Império estavam, naturalmente, sendo conduzidos para a Republica, 0 que Sarmento
(2002, p. 54) justifica em razdo do momento historico:

Com a Proclamagdo da Republica, em 1889, o sistema monarquico foi
substituido pelo mandonismo dos chefes politicos e dos patriarcas rurais. Os
cargos publicos foram loteados e distribuidos entre apadrinhados politicos e
cabos eleitorais. Os primeiros anos da Republica foram marcados por
barganhas partidarias e pela impunidade dos governantes.

Como se V&, o principio da irresponsabilidade do agente publico manteve-se
em vigor, embora intrinsecamente, e de forma ndo tao diferente continua até hoje, difundida
como pratica alheia aos ditames da probidade, costumeiramente praticada pelos
administradores da coisa publica e culturalmente aceita pela populacgéo.

Passadas duas décadas da sua promulgacdo, ja se tornava evidente que a
Constituicdo de 1891 n&o dispunha de forca normativa suficiente para ordenar a
administracdo da coisa publica, do que resultou o surgimento de insatisfacfes generalizadas
que se concretizaram em 1926, quando significativas alteracbes foram introduzidas no seu
texto, e apds, com o desfecho da Revolucdo de 1930, que resultou na promulgacdo da
Constituicdo de 1934, tambeém denominada Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.

Sobre 0 novo texto constitucional expressou Mendes; Coelho; Branco (2009, p.
189), “o0 que era para ser uma Constituicdo nova, ndo passou de uma insurrei¢ao a mais, na
conturbada historia da Primeira Republica, com um saldo de reformas muito aquém das

esperancas depositadas em sua acao renovadora”.
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Pois bem, isso s6 demonstra que a Carta de 1934 simplesmente reproduziu 0s
ja referidos preceitos constitucionais anteriores. Alias, seu art. 57, alineas f e g, em verdade,
reescreveu com as mesmas palavras o art. 54, V1 e VII, da Constituicdo de 1891.

Com o Golpe de Estado que acarretou a dissolucdo da Camara e do Senado e a
revogacdo da Constituicdo de 1934, Getulio Vargas outorgou, em 10 de novembro de 1937, a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, que também reproduziu em seu art. 85, d 0 ja
referido art. 54 da Constituicdo de 1891.

Percebe-se, contudo, que tanto a Constituicdo promulgada de 1934, quanto a
outorgada de 1937, ndo alteraram substancialmente as disposi¢des relativas a possibilidade de
responsabilizacdo do Presidente da Republica por atos que atentassem contra a probidade da
Administracdo Pdblica, de tal sorte que o mesmo preceito estabelecido na Constituicdo de
1891 permaneceu em vigor.

A Carta Magna de 1946, entretanto, foi além do referido preceito, evoluindo no
que concerne a probidade administrativa. Assim, inovou no que se refere a repressdo ao
enriquecimento ilicito decorrente de influéncia ou abuso no exercicio de cargo ou funcgéo
publica, ou de emprego em entidade autarquica, prevendo a possibilidade de o Estado reaver
legalmente dinheiros que foram desviados ilicitamente do Erario, conforme disposto no art.
141, § 31, 22 parte.

Com efeito, essa disposi¢cdo constitucional representou significativa evolugéo
no gue tange ao desiderato de probidade no ambito da Administracdo Pablica. Isso porque,
como bem lembraram Garcia; Alves (2008), a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
1946 inaugurou, na historia constitucional brasileira, a possibilidade de qualquer agente
pUblico ter seus bens perdidos ou sequestrados’ em razio de abuso de cargo publico.

Essa evolucdo, todavia, ndo era dotada de eficacia plena, porquanto se tratava,
novamente, de norma constitucional de aplicabilidade limitada, ou seja, dependente de lei
posterior que lhe desse eficacia.

Importa saber que, naquele momento, o Pais vivenciava um “boom” de
corrupcao, sendo o primeiro escaldo do Governo Vargas alvo de dendncias por envolvimento

em escandalos financeiros. Foi nesse contexto que o Deputado Ari Pitombo, em 1951, propés

! Este trabalho foi redigido levando-se em consideragdo as mudancgas introduzidas na ortografia da

lingua portuguesa pelo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em dezembro de 1990, o
qual foi aprovado, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n® 54, em 18 de abril de 1995. Entretanto, na ocorréncia
de citacBes diretas, conservou-se o texto original, procedendo-se a transcricdo textual da obra consultada,
conforme ensina a Norma 10520:2002 da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas.
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um projeto para regulamentar o supramencionado dispositivo, que sé veio a ser aprovado em
1° de junho de 1957, recebendo o n° 3.164, nominado como a Lei Pitombo-Goddi llha.

Deve-se a essa Lei alguns institutos relevantes, entre 0s quais 0 que
possibilitava o sequestro e a perda em favor da Fazenda Pdblica dos bens adquiridos por
servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em
entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tenha incorrido.

A referida Lei estabelecia também que mesmo a absolvicdo ou extin¢do da
acao penal no juizo criminal ndo impediria a incorporacdo a Fazenda Publica dos bens,
ressalvado o direito de terceiros de boa fé. Instituia, outrossim, que o processo seria
promovido por iniciativa do Ministério Publico ou de qualquer pessoa do povo, além de
determinar o registro publico obrigatorio de bens e valores dos servidores publicos.

Segundo a critica de Garcia; Alves (2008) esta Lei mostrou-se concisa e pouco
pratica, porque ndo definiu o0 nexo de causalidade entre o abuso do cargo e a aquisi¢cdo do
bem; além disso, era repetitiva, visto que quase ipsis literis, enunciou o que constava do art.
141, § 31, 22 parte, do texto constitucional entdo em vigor, sem detalhar o que se deveria
entender por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade
autarquica.

Na sequéncia, em 21 de dezembro de 1958, em complemento a Lei Pitombo-
Godoi llha, foi promulgada a Lei n° 3.502, denominada Lei Bilac Pinto que, por seu turno,
regulou o sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou abuso do cargo ou funcéo e ainda enunciou no art. 1°, § 1° o conceito de servidor publico,
procurando aclarar o termo para fins de identificacdo do sujeito ativo dos atos que
importavam em enriquecimento as custas do patrimonio publico.

Porém, o surgimento dessas duas Leis ndo alcangou o resultado esperado.
Nesse diapasdo, entende-se que ndo houve vontade politica suficiente para fazer valé-las e,
embora fossem feitas timidas enunciagfes quanto aos atos de improbidade administrativa —
limitando-se a caracterizar tais atos apenas 0s casos de enriquecimento ilicito —, ndo foram
plenamente levadas a cabo, até mesmo pela submissdo do Poder Judiciario.

Adiante, em 29 de junho de 1965, com o objetivo de proteger o patriménio
publico contra atos ilegais e lesivos, foi editada a Lei n® 4.717, que regulou a agéo popular,
significativo instrumento ao alcance dos cidaddos para o controle de atos lesivos ao
patriménio publico. Esse instituto alcangou destacado relevo com o advento da Constituicdo
de 1967, que, em seu art. 150, § 31, estabeleceu que “qualquer cidaddo sera parte legitima

para propor acdo popular que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas”.
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Em critica ao texto da Constituicdo de 1967 e sua respectiva Emenda
Constitucional de 1969, que transformou aquele texto em outro muito diferente de seus ideais
originais, Garcia; Alves (2008) foram veementes ao entender que se manteve a mesma
sistematica adotada nas outras Constituicdes sobre os atos de improbidade administrativa e
sua responsabilizacdo, sendo o Unico ponto relevante a criacdo da Lei n® 4.717/65.

O salto no que se refere a busca pela probidade na Administracdo veio com a
Constituicao atual, promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte em 5 de outubro de
1988, pois, ao reforcar os poderes do Ministério Publico, dando-lhe atribuicdes para combater
a ma gestdo e a corrupgdo, 0 novo texto constitucional conferiu legitimidade aos seus
membros para propor a¢des civis publicas contra atos de improbidade administrativa.

Ressalte-se que o termo "probidade”, ou, na forma negativa, "improbidade”, é
empregado em Vvarios artigos da Carta Magna. A primeira men¢do se encontra no capitulo
atinente aos Direitos Politicos, deixando a cargo de lei complementar o estabelecimento dos
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, Lei esta promulgada sob o n® 64/90, ja
tendo, inclusive, sumula do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) estabelecendo ndo ser auto-
aplicavel o § 9°, art. 14, da Constituig&o.

A segunda mencdo esta no art. 15, inciso V, ao estabelecer a improbidade
administrativa como causa suficiente para a suspensdo dos direitos politicos, nos termos das
san¢Oes previstas no § 4° do art. 37.

Ademais, a Constituicdo de 1988 contemplou o principio da moralidade como
fundamental ao funcionamento da Administracdo Publica. E com o advento da Emenda
Constitucional n°® 19/98 foi adicionado, aos principios ja existentes no caput do art. 37, o
principio da eficiéncia, traduzindo, portanto, uma nova concepcao de Administracdo Publica,
gue busca tornar a gestdo publica eficiente sem deixar de lado a lealdade e a boa fé.

Adiante, no § 5° do referido art. 37, a Constituigdo Federal fez referéncia ao
principio da imprescritibilidade da acéo civil pablica que objetiva a reparacdo de prejuizos
causados ao erario, tendo em vista a taxatividade de seu enunciado, sendo este, inclusive, o
posicionamento prevalente na Corte Suprema. Nesse sentido, Garcia; Alves (2008) defendem
gue o carater imprescritivel das pretensdes a serem ajuizadas atinge qualquer agente, servidor

ou néo, visando ao ressarcimento dos prejuizos causados ao erario®.

2 Ha quem entenda pela prescritibilidade da acdo civil publica, equiparando-a a acdo popular e ao

mandado de seguranca coletivo, quando, em se tratando do mesmo objeto, ficam submetidas aos prazos
processuais.
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Ainda com relagdo aos dispositivos constitucionais que fazem referéncia a
probidade administrativa, cita-se também o art. 5°, inciso LXXIII, referente a acdo popular.
Regulado pela Lei 4.717/65, esse remédio constitucional possibilita a qualquer cidad&o o
direito de fiscalizar os atos dos seus gestores, que tém o dever de agir dentro dos parametros
da moralidade e ndo causar qualquer prejuizo ao patriménio publico e, igualmente, o dever de

zelar pelo meio ambiente e preservagdo do patriménio historico-cultural.

Por fim, a dultima mencdo a probidade administrativa no atual texto
constitucional se encontra no art. 85, inciso V, dispondo que “sao crimes de responsabilidade
os atos do Presidente da RepUblica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra a probidade na administragdo”, repetindo basicamente o que ja havia
sido previsto na Carta de 1946.

Eis que, nesse cenario, 0 § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal estabeleceu as
sancdes para a pratica de atos de improbidade administrativa “sem prejuizo da agdo penal
cabivel”, representando um grande avanco em termos de repressdo aos agentes improbos.
Vale lembrar, contudo, que se trata de norma de eficacia limitada, necessitando de
regulamentacdo ordinaria para atingir sua aplicabilidade plena.

Diante disso, como ndo havia ainda projeto de lei visando a total efetividade do
referido paréagrafo, as Leis Pitombo-Godoi Ilha e Bilac Pinto foram recepcionadas quando da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Entretanto, estas ndo se mostraram suficientes para
coibir os atos de improbidade administrativa dentro da nova perspectiva do principio da
moralidade administrativa e, assim, foi proposto um anteprojeto com 13 artigos que versava
unicamente sobre a coibi¢do do enriquecimento ilicito por parte dos agentes publicos que,
posteriormente, foi alterado através de substitutivos e findou por resultar na aprovagao da Lei
n® 8.429/92 — a Lei de Improbidade Administrativa®.

A referida Lei entrou em vigor na data da sua publicacdo, em 3 de junho de
1992, bem mais avancada do que as outras duas Leis recepcionadas pela Constituicdo Federal
e que foram revogadas com o advento da LIA, abrindo caminho para a implantacdo de um
novo paradigma para a Administragdo Publica no Brasil.

Discorrendo sobre a importancia da Lei anticorrup¢do, Miranda (2007, p. 54)

ressaltou que:

3 Segundo a sua rubrica, cuida das sancOes aplicaveis aos agentes publicos nas hip6teses de

enriquecimento sem causa no desempenho de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo direta,
indireta ou fundacional e estabelece outras medidas.
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Sem prejuizo de outros mecanismos de combate e controle aos atos
atentatérios ao patrimbnio publico e aos principios constitucionais da
administracdo publica, como a puni¢do penal, a responsabilizacdo pelos
denominados crimes de responsabilidade por meio de julgamento politico, o
controle exercido pelos tribunais de contas, pelo legislativo, pela agdo
popular etc., a Lei de Improbidade Administrativa vem a se constituir em
mais um instrumento a disposicao da coletividade — na verdade um dos mais
importantes - para 0 combate a corrupcdo e a dilapidagdo da coisa publica
pelos agentes improbos e, conseqlientemente, para a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

N&o ha ddvidas quanto a importancia da LIA no ordenamento juridico patrio,
vindo a consagrar-se como mais um instrumento de defesa dos interesses difusos. Dai a
preocupacao do legislador, quando da edicdo da referida Lei, de estabelecer um padréo ético a
ser seguido por todos os agentes publicos, exigindo a estrita observancia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihe sdo afetos,
principios estes ja consagrados na Constituicdo como norteadores da Administracdo Publica,

0s quais serdo detalhados a seguir.

2.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios constitucionais sdo a base estrutural de todo o ordenamento
juridico, razdo pela qual é inconcebivel a realizacdo de qualquer estudo sem atentar-se a este
tema, principalmente no que se refere a questdo em andlise, a responsabilizacdo dos agentes
politicos pela pratica de atos de improbidade administrativa, cuja Lei n® 8.429/92, em seu art.
4°, faz referéncia aos principios norteadores da Administracdo Publica tal qual expressos no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal, antes da Emenda Constitucional n°® 19/98, que
incluiu o principio da eficiéncia.

E mister destacar a inovacdo da Constituicdo Federal de 1988 em relacio as
anteriores, regulamentando no Titulo Il um capitulo especifico para a organizagdo da
Administracdo Puablica, pormenorizando-a enquanto estrutura governamental e enquanto
funcéo.

Segundo Rocha apud Mendes; Coelho; Branco (2009, p. 875):

A opc¢do constitucional brasileira obedece, em parte, a uma tendéncia
verificada, qual seja, a de erigir em matéria constitucional a disciplina da
Administracdo Puablica em seus principios e, em outra parte, a uma
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necessidade de o Estado brasileiro, pouco afeito, especialmente no
desempenho daquela atividade, circunscrever-se, na pratica, ao Direito.

Vale lembrar que ndo sdo somente 0s principios expressos no art. 37 da
Constituicdo que exigem observancia obrigatéria no exercicio de toda a atividade estatal.
Existem outros que também merecem consagragdo constitucional, conquanto n&o
mencionados no referido artigo sejam constituidos numa espécie de subprincipios alojados
nos principais, vistos aqueles como implicacdes evidentes do proprio Estado de Direito e do
sistema constitucional como um todo, também dotados de imperatividade.

Convém destacar, em relacdo a importancia dos principios como alicerce de
todo ordenamento, as consideragfes acerca da sua violagdo, visto que, nos dizeres do
administrativista Mello (2008, p. 53):

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Por tais razles, apresenta-se, sequencialmente, os referidos principios,
atentando-se ao fato de que, sempre que possivel, serd feita uma relacdo direta com a

exposicao titular, qual seja, a Lei n® 8.429/92.

2.2.1 Principios Constitucionais Expressos da Administragdo Pablica

A guisa de ilustragdo e em carater meramente enunciativo, seguem-se as breves
consideracOes acerca dos vetores principiologicos norteadores da atividade estatal, de
observancia obrigatdria pelos agentes de todos os Poderes, importando o seu descumprimento
em flagrante infracdo aos deveres do cargo, sendo indicio de consubstanciacdo do ato de

improbidade, conforme enunciado no art. 11 da LIA.

2.2.1.1 Principio da Legalidade
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Desde as civilizagbes mais precérias estavam os componentes de determinado
grupamento sujeitos a padrfes de conduta, embora fossem estabelecidos entre eles
informalmente. Referidas normas, ulteriormente, passaram a ser impostas por aquele que se
elevou a categoria de autoridade superior, a qual determinava o padrdo de conduta a ser
seqguido.

Com o passar dos tempos, 0s interesses entre o detentor do poder e os da
coletividade a si subjugada sofreram diversas mutacdes, notadamente registradas por
Bonavides (2006) ao citar a Magna Carta inglesa de 1215, o Petition of Rights de 1628 e 0
Bill of Rights de 1689, atingindo o apice com a Declara¢do Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, ndo esquecendo, contudo, a Constituicdo norte-americana de 1787.

Tais diplomas consagraram a existéncia dos denominados direitos
fundamentais, estabelecendo principios de limitacdo e de separacdo dos poderes, o que
culminou no principio da legalidade como garantia dos direitos do homem, protegendo-o
contra o absolutismo dos governantes.

Sendo assim, o principio da legalidade sedimentou a concepcdo de que a
existéncia do Estado se destina a consecucdo do bem-estar geral, sendo, em consequéncia
disso, o principio da autonomia da vontade inaplicavel aos atos dos agentes publicos, posto
que a Administracdo Publica esta adstrita ao que a lei Ihe concede.

Sobre esse aspecto Moraes (2006, p. 311) comenta:

[...] o administrador publico somente poderd fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas,
inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na Administracao
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera
particular, onde ser& permitida a realizacdo de tudo que a lei ndo proiba. Esse
principio coaduna-se com a prépria funcdo administrativa, de executor do
direito, que atua sem finalidade prdpria, mas sim em respeito a finalidade
imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica.

Desse modo é que o preceito previsto no art. 5°, 11, da Constituicdo Federal,
apresenta-se como um limite a atuacdo do Poder Pablico, visto que este s6 podera atuar com
base na lei, nunca praeter legem ou contra legem. Simultaneamente, também se mostra como
garantia aos administrados, jA que estes sO deverdo cumprir as exigéncias do Estado se
estiverem em consonancia com a previsdo legislativa, pois toda e qualquer intervencdo na
esfera individual, seja quanto as restricbes ao direito de liberdade ou ao direito de

propriedade, o Poder Publico s6 podera fazé-la se estiver nos limites da reserva legal.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Por outro lado, a inobservancia do principio da legalidade acarreta a nulidade

do ato®, a qual pode ser perquirida através de acéo popular. Desta forma, a ilegalidade do ato

apresenta-se como relevante indicio da consubstanciacdo da improbidade, ja que o agente

inobservou o principal substrato legitimador de sua existéncia e norteador da atividade estatal.

Em suma, ressalte-se a expressividade de Pazzaglini Filho (2008, p. 17) acerca

do principio da legalidade ao destacar que:

[...] envolve a sujeicdo do agente publico ndo s6 a lei aplicavel ao caso
concreto, sendo também ao regramento juridico e aos principios
constitucionais que regem a atuacdao administrativa. [...] A legalidade é a
base e a matriz de todos 0s demais principios constitucionais que instruem,
condicionam, limitam e vinculam as atividades administrativas. Os demais
principios constitucionais servem para esclarecer e explicitar o conteudo do
principio maior ou primario da legalidade.

2.2.1.2 Principio da Impessoalidade

administrativa,

Revela-se o principio da impessoalidade na propria finalidade da atuacdo

razdo por que ¢é caracterizado pela objetividade e neutralidade da

Administracdo Publica tendo por Unico proposito legal o atendimento do interesse publico.

Assinale-se o que dizem Mendes; Coelho; Branco (2009, p. 883) a respeito:

O principio da impessoalidade consubstancia a idéia de que a Administragdo
Plblica, enquanto estrutura composta de 6rgdos e de pessoas incumbidos de
gerir a coisa publica tem de desempenhar esse munus sem levar em conta
interesses pessoais, proprios ou de terceiros, a nao ser quando o atendimento
de pretensGes parciais constitua concretizacdo do interesse geral. Afinal de
contas, a otimizacdo da ordem juridica objetiva ndo raro se concretiza,
precisamente, no respeito e na satisfacdo de pretensées subjetivas albergadas
pelo ordenamento juridico.

Esse principio reflete a ideia de que o administrador é um executor do ato, um

veiculo de manifestagdo da vontade estatal, razdo por que se deve ter em mente que as

realizacbes administrativo-governamentais nao sdo do agente publico, mas sim da entidade

publica em nome da qual atua.

4

A administracdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque

deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial. (Simula 473 do STF).
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De igual modo, a impessoalidade refere-se também a imparcialidade do agente
publico, no sentido de que a Administracdo deve dispensar igualdade de tratamento a todos
aqueles gue estejam em posic¢éo similar, exigindo que os atos praticados produzam 0s mesmos
efeitos e atinjam a todos os administrados em idéntica situacao.

Assim, preserva-se a isonomia entre os administrados e a prépria atividade
administrativa e impde-se ao agente publico um comportamento sempre objetivo, neutro e
imparcial, totalmente desvinculado de marcas pessoais e particulares, com vistas ao

atendimento de interesses de todos e ndo de determinados grupos ou individuos.

2.2.1.3 Principio da Moralidade

A ideia positivista de que os operadores do direito s abracam 0 que estd
expressamente no texto da lei deve ser combatida, porque antes dos valores positivados hdo
de existir os valores sociais, construidos sob 0 manto da vivéncia humana e na luta dos povos
pelo desenvolvimento.

Sob esse prisma, o principio da moralidade administrativa impde ao
administrador publico uma atuacdo ndo s6 pautada na legalidade, mas com respeito também
aos padrdes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na Administracdo Publica.

Isso por que além de ser requisito de legitimidade da atuacdo do agente, a
moralidade também é requisito de validade do ato administrativo, o que Moraes (2007, p.

312) deixa claro:

N&o bastard ao administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade,
devendo ele, no exercicio de sua fungdo publica, respeitar os principios
éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da
Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da administracdo
publica.

Eis que os atos administrativos devem apresentar plena adequagao ao sistema
normativo que os disciplina e ter sua finalidade sempre voltada a consecucdo do interesse
publico. Esta adequacgdo, por sua vez, deve ser demonstrada pelo agente publico com a
exteriorizacdo dos motivos que o levaram a praticar 0o ato, embora, em muitos casos,
vislumbra-se a inadequacgao dos motivos declinados e da finalidade almejada com a realidade

fatica e o verdadeiro elemento volitivo do agente.
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Afirma-se, pois, que o principio da moralidade est4 intimamente ligado com a
ideia de probidade, embora ndo se confundam. Por isso, ha casos de imoralidade
administrativa que ndo atingem a esteira da improbidade, ja& que haverd de ter indole de
desonestidade, de méa-fé, nem sempre presentes em condutas ilegais.

Por isso é que, quando a conduta administrativa lesiva ao patriménio publico
ndo é marcada por improbidade, a Constituicdo prevé, como direito e garantia individual, a
acdo popular (art. 5° inciso LXXIII), devendo a condenacéo se ater a nulidade do ato ilegal
ou imoral, causador da lesdo patrimonial, com a consequente reparacdo do dano.

Quanto a esta acdo constitucional, o Ministério Publico ndo tem legitimidade
para propd-la, mas possui a prerrogativa para ajuizar acdo civil publica em defesa do
patrimdnio publico, consoante outorga expressa no art. 129, inciso Ill, da Constituicao, e no
art. 25, IV, b da Lei 8.625/93, ndo restando duvida de que a defesa do patrimdnio publico
integra o rol dos interesses difusos.

Nessa esteira, percebe-se que a Constituicdo Federal, ao consagrar o principio
da moralidade administrativa como vetor da atuacdo do administrador publico, consagrou
também a necessidade de protecdo a moralidade e responsabilizacdo do administrador publico

amoral ou imoral. Anota Franco Sobrinho apud Moraes (2007, p. 313):

Dificil de saber por que o principio da moralidade no direito encontra tantos
adversarios. A teoria moral ndo é nenhum problema especial para a teoria
legal. As concepgdes na base natural sdo analdgicas. Por que somente a
protecdo da legalidade e ndo da moralidade também? A resposta negativa so
pode interessar aos administradores improbos. Ndo a Administracdo, nem a
ordem juridica. O contrario seria negar aquele minimo ético mesmo para 0s
atos juridicamente licitos. Ou negar a exa¢do no cumprimento do dever
funcional.

Eis que quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infragdo
sancionada pelo ordenamento juridico, Di Pietro (2008) aduz que deixa de haver sinonimia
entre as expressdes imoralidade e improbidade, porque esta tem um sentido mais amplo e
mais preciso, abrangendo ndo somente atos desonestos ou imorais, mas também atos ilegais.
Nesse sentido, a improbidade administrativa pode ser vista como designativo técnico para a
chamada corrupcdo administrativa, face a conduta desvirtuosa do poder publico.

A essa luz, o principio da moralidade reveste o conteido dos atos juridicos, e
em grau tdo elevado que a sua inobservancia pode configurar improbidade administrativa,
ensejando a aplicacdo de sancdes, consoante o disposto no art. 37, § 4° da Constituicdo
Federal, regulado pela Lei n° 8.429/92.
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Por fim, vale ressaltar que ndo é s a Lei anticorrupcdo que estd a disposi¢ado
dos cidaddos para impedir a pratica de atos de imoralidade. Existe também a ja mencionada
acao popular e a acdo civil publica, além da Lei Complementar n° 101/2000, conhecida como
Lei de Responsabilidade Fiscal, que estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal.

Fica claro, portanto, a importancia que o principio da moralidade possui para a
boa administracdo que seja pautada em valores morais e direcionada para o bem comum —

objetivo primordial da Administracdo Publica.

2.2.1.4 Principio da Publicidade

A Administracdo Publica tem o dever de manter plena transparéncia de todos
0s seus comportamentos, ndo podendo ocultar do administrado o conhecimento de assuntos
que o interessam direta ou indiretamente.

Explicando esse dever da Administracdo, Mendes; Coelho; Branco (2009, p.
884) aduzem que “os agentes estatais ndo atuam para a satisfacdo de interesses pessoais, nem
sequer da propria Administracdo que, sabidamente, € apenas um conjunto de pessoas, 6rgaos,
entidades e funcGes que, de forma integrada, esté a servico do interesse publico”.

Os agentes publicos sdo prepostos da sociedade e, em razdo disso, devem estar
permanentemente abertos a inspecdo social, 0 que s6 se materializa com a publicidade dos

seus atos que, segundo Rocha apud Pazzaglini Filho (2009, p. 18):

Confere certeza as condutas estatais e seguranga aos direitos individuais e
politicos dos cidaddos. Sem ela, a ambiglidade diante das praticas
administrativas conduz a inseguranca juridica e a ruptura do elemento de
confianca que o cidaddo tem que depositar no Estado.

E um principio instrumentalizador do controle externo e interno da gestao
administrativa, sendo também requisito de eficacia dos atos administrativos. N&o se confunde
com propaganda ou promocao pessoal dos agentes publicos, porquanto diz respeito as agoes
da Administracéo Publica e ndo de seus servidores.

A regra, pois, € o acesso difuso do publico a informagdes relativas as
atividades do Estado, seja pela divulgacdo na imprensa oficial ou particular dos atos

administrativos, seja pela prestacdo de contas dos 6rgdos ou das entidades publicas ou de
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quem, pessoa fisica ou juridica, inclusive privada, que receba, administre ou gerencie recursos
publicos.

Além disso, pode o interessado utilizar-se do remedio constitucional do habeas
data, previsto no art. 5°, LXXII, da Carta Magna, acaso a Administracdo negue 0 acesso a
suas informagdes pessoais constantes dos arquivos publicos, argumentando serem sigilosas,
pois, conforme Bulos (2007, p. 479), “o sigilo de informagdes dirige-Se a terceiros e ndo aos
proprios titulares dos dados”.

Além desse writ, encontra-se também a disposicao de qualquer pessoa fisica ou
juridica o Mandado de Seguranca, garantia constitucional prevista no art. 5°, LXIX, destinada
a proteger situacdo juridico-subjetiva ndo resguardada por habeas corpus ou habeas data,
ameacada ou ferida sob 0 manto da ilegalidade e do abuso de poder, cuja Lei foi recentemente
alterada®, notadamente em relagdo ao Mandado de Seguranca Coletivo que, apesar de ser
largamente utilizado, estava previsto apenas genericamente no art. 5° da Carta Magna e no art.
2° da Lei n®8.437/92.

Sendo assim, a publicidade somente podera ser excepcionada quando o
interesse puablico assim determinar, nas situacdes concretas de sigilo expressamente
contempladas no art. 5°, inciso XXXIII (quando a restri¢cdo de informagdes for imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado) e inciso LX (quando o segredo de justica for
indispensavel a defesa da intimidade ou do interesse social) da Lei Suprema.

Por oportuno, vale ressaltar que ndo se confunde a divulgacdo legal ora
esbocada com a publicidade ilicita visando a promocdo ou propaganda pessoal do agente
publico, conforme prevista no art. 37, 8 1° da CF, porque esse tipo de publicidade configura
ato de improbidade administrativa.

Ademais, no que se refere a prestacdo de contas dos Orgdos e entidades

pUblicas, a Lei Complementar n® 131/2009° fez, recentemente, algumas alteracdes relevantes

> A Lei Federal n® 12.016, em vigor desde 7 de agosto de 2009, trouxe novo regramento ao Mandato de

Seguranca.

Dentre as mudancas produzidas, duas merecem destaque: o inciso | do paragrafo Unico do art. 48 da
Lei de Responsabilidade Fiscal manteve a redagdo original no sentido de incentivar a participacdo popular e
realizacdo de audiéncias publicas no processo de discussdo dos planos, lei de diretrizes orgamentérias e do
préprio orcamento. Os incisos Il e Il estabeleceram obrigacdes especificas a serem cumpridas por parte da
Administracdo. Assim, definiu, no inciso I1, a necessidade de assegurar-se a “liberagdo ao pleno conhecimento e
acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informag6es pormenorizadas sobre a execugao orcamentaria e
financeira, em meios eletrénicos de acesso publico”, e passou a exigir, no inciso III, de todos os entes da
Administragdo a “adocdo de sistema integrado de administragdo financeira e controle”, devendo tal sistema
respeitar “padrio minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto no art. 48-A”.
Ou seja, ao invés da mera previsdo de que a Administracdo deveria incentivar a participacdo popular como forma
de se ampliar a transparéncia da gestdo fiscal, passou a existir obrigacdo especifica a ser cumprida pelas
entidades sujeitas a incidéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal. Ademais, as previsfes contidas no art. 48-A da
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na Lei de Responsabilidade Fiscal, o que se mostra como avango na consagracao do principio
constitucional da publicidade dos atos praticados pelo Poder Publico, porque viabilizam o
imediato e continuo acompanhamento da acdo administrativa e da gestdo fiscal de todas as

entidades federativas.

2.2.1.5 Principio da Eficiéncia

Introduzido explicitamente na Constituicdo como principio de observancia
prioritdria no exercicio de toda a atividade da Administracdo Publica pela Emenda
Constitucional n° 19/98, visto que ja constava na Carta Magna, no art. 74, inciso Il, como
parametro de avaliacdo dos resultados tanto da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial
dos 6rgdos ou entidades publicas, quanto da aplicacdo de recursos por entidades de direito
privado.

Traz-se a baila o magistério de Moraes (2006, p. 317) acerca do principio da

eficiéncia;

E aquele que impde a Administragio Publica direta e indireta e a seus
agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz,
sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adogdo dos
critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social. [...] N&o se trata da consagracdo da tecnologia,
muito pelo contrério, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servigos sociais essenciais a populagéo,
visando a adocdo de todos os meios legais e morais possiveis para satisfacdo
do bem comum. (grifo no original)

Importante frisar que a eficiéncia se soma aos demais principios impostos a

Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob

LC 101/2000 asseguram o acesso a qualquer pessoa fisica ou juridica a informac8es de inequivoca relevancia
para a gestdo fiscal, embora ja existisse tal legitimidade em decorréncia de previsdes contidas em outros
diplomas normativos existentes, como a Lei 7.347/85 (Lei da Acéo Civil Publica), a Lei 4.717/65 (Lei da Agdo
Popular) e as Leis especificas que instituem os Tribunais de Contas no ambito da Unido e dos Estados.
Relativamente a despesa publica, a Administracdo devera disponibilizar, em tempo real, informacdes a respeito
dos “atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execucdo da despesa, no momento de sua
realizagdo”. A Lei Complementar n°® 131/2009 foi além e ainda ressalvou que, no minimo, deverdo ser
fornecidos os dados “referentes ao numero do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servigo
prestado, a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatério
realizado”.
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pena de colocar em risco a seguranga juridica e o proprio Estado de Direito. Nessa linha,
afirma Ferraz Junior apud Pazzaglini Filho (2009, p. 20) que:

O principio da eficiéncia tem por caracteristica disciplinar a atividade
administrativa nos seus resultados e ndo apenas na sua consisténcia interna
(legalidade estrita, moralidade, impessoalidade). Por assim dizer, € um
principio para fora e ndo para dentro. Ndo é um principio condi¢cdo, mas um
principio fim, isto €, ndo impde apenas limites (condicdo formal de
competéncia), mas também resultados (condicdo material de atuacdo). Por
seu intermédio, a atividade administrativa continua submetida a legalidade,
muito mais, porém, a legalidade enquanto relacdo solidaria entre meios e fins
e pela qual se responsabiliza o administrador.

Destaque-se também a forma negativa da eficiéncia, que traz a consequéncia de
comprometer o crescimento socioecondémico do pais, que se vé atravancado pela escassez dos
recursos humanos qualificados e pelo excesso de burocracia do aparato estatal, passando
longe de qualquer referencial de boa gestdo administrativa, vindo a tornar-se um campo fértil
a proliferagdo da corrupcéo.

Por conseguinte, ressalte-se que a legitimidade da gestdo pulblica esta
condicionada a observancia de todos os principios ja mencionados, bem como a eficiéncia, no
sentido de atuacdo funcional séria, eficaz e otimizada dentro dos parametros legais e dos
padrGes éticos subjacentes ao bom administrador, visando sempre o atendimento das

necessidades coletivas.

2.2.2 Outros Principios Constitucionais Regentes da Atividade Estatal

Além dos principios expressos, a Administracdo Publica ainda se orienta por
outros vetores reconhecidos pela Doutrina e Jurisprudéncia como linhas diretivas de uma
correta atividade administrativa que também se incluem na terminacdo principiolégica e, por

isso, dotados da mesma carga valorativa que aqueles. Veja-se, pois, os referidos principios.

2.2.2.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico
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Nas anotacbes de Mello (2008), o regime administrativo é o ponto nuclear de
convergéncia e articulacdo de todos os principios e normas de direito administrativo,
assumindo roupagem de um efetivo regime juridico-administrativo cujas premissas consistem
na supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade dos interesses
publicos pela Administracao.

Ambos os principios constituem-se em forga-matriz do sistema juridico-
administrativo, embora a supremacia do interesse publico tenha uma posicdo privilegiada por
parte dos 6rgdos componentes da Administracdo Publica.

No entanto, isso ndo quer dizer que haja total e irrestrita liberdade para que o
administrador publico desempenhe suas atividades ao sabor e alvedrio de seus interesses, na
medida em que a funcdo administrativa consiste em aplicar a lei de oficio, tendo em vista
sempre 0 aspecto finalistico que a informa.

Isso posto, muitas vezes a Administracdo, para buscar de maneira eficaz a
realizacdo desses interesses, necessita ainda se colocar em um patamar de superioridade em
relacdo aos particulares, numa relacdo de verticalidade, e para isto se utiliza do principio da
supremacia, conjugado ao principio da indisponibilidade, pois, tecnicamente, tal prerrogativa
é irrenunciavel, por ndo haver faculdade de atuacdo ou ndo do Poder Publico, mas sim dever
de atuar.

llustrando a tematica exposta, mostra-se um precedente jurisprudencial oriundo
do STF, cujo julgamento conduziu ao exame da indisponibilidade do interesse publico e de
suposta ofensa ao principio da legalidade. O aresto referido foi ementado nos seguintes

termos:

PODER PUBLICO. TRANSACAO. VALIDADE. Em regra, 0s bens e o
interesse publico s&o indisponiveis, porque pertencem & coletividade. E, por
isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo
disponibilidade sobre os interesses confiados & sua guarda e realizacéo.
Todavia, h4 casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucao
adotada pela Administracdo é a que melhor atenderd a ultimacdo deste
interesse. Assim, tendo o acérddo recorrido concluido pela ndo onerosidade
do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria 0 reexame da
matéria fatico-probatéria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sum.
279/STF). Recurso extraordinério ndo conhecido. (BRASIL, STF, Relatora:
Ministra Ellen Gracie Northfleet, 2002).

Ressalte-se que embora o principio do interesse publico néo esteja catalogado

expressamente no texto constitucional, é ébvio que sua adocdo encontra implicita recepgdo no
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ordenamento juridico patrio, assumindo status constitucional em decorréncia do principio da
eficiéncia. Como visto anteriormente, todas as a¢bes adotadas pelo administrador publico
devem ter como motivacdo de fundo a obediéncia ao interesse da coletividade e, por que néo,
a realizacdo de um dos objetivos previstos na Carta Magna, art. 3°, IV, que é o de “promover
o bem de todos”.

Apesar de configurar o interesse publico um conceito juridico indeterminado,
abstrai-se das licdes de Mello (2008) que o interesse publico nada mais é do que uma
dimensdo, uma determinada expressao dos direitos individuais, vista sob um prisma coletivo.

Importa anotar, ainda, que embora goze a Administracdo de presuncdo de
legitimidade, o simples fato de determinado ato administrativo ser concebido no ente estatal
ndo quer dizer que, fatalmente, aconteca o0 que acontecer, ele ira realizar interesse publico.
Isto porque existe uma subdivisdo importante, que fala em interesses primarios e secundarios
da Administracdo, cujo exame, agora, se mostra oportuno.

Os interesses primarios englobam a Administragdo Publica no real e genuino
exercicio do seu oficio, como ente imparcial, enquanto que os interesses secundarios sdo
decorréncia do desempenho das suas atividades de gestao, desta feita como certa parcialidade,
ndo objetivando fins tdo nobres, mas a propria sobrevivéncia ou higidez dos cofres publicos,
ainda que isto potencialize afronta a lei.

Em mais uma licdo de Mello (2008) imperioso frisar que, tal qual acontece
com os cidaddos, existem meras individualidades que encarnam no Estado enquanto pessoa e,
portanto, assemelham-se aos interesses de qualquer outro sujeito. A diferenca € que, enquanto
o0 particular pode fazer seu interesse individual, o Estado s6 podera promover a defesa dos
seus interesses secundarios quando estes ndo conflitarem com o interesse publico
propriamente dito.

Sendo assim, tém-se como reflexo do principio do interesse publico varios
dispositivos constitucionais, quais sejam, o art. 3°, IV (promover o bem de todos), o art. 5°,
XXII1 (a propriedade atendera a sua fungéo social), XXIV (desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social), XXV (requisicdo da propriedade particular no caso
de imanente perigo publico) e o art. 184 (desapropriagdo por interesse social, para fins de
reforma agraria, do imdvel rural), sem esquecer o exercicio do Poder de Policia da
Administracdo, por forca do qual se estabelecem algumas restrigcdes as atividades individuais,
e o proprio poder de anular contratos unilateralmente, bem como os atos do poder publico que
estejam viciados, em desacordo com o principio da legalidade ou contrario ao interesse

publico.
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Concluindo, ndo h& duvida de que, em remissdo ao que ja foi dito, o interesse
publico, longe de se constituir numa categoria oposta, convive com o direito individual
propriamente considerado, ndo estando divorciado dos seus interesses. Deve-se ter por certo
que ndo faltara instituto do direito administrativo em que ndo esteja presente os ditames
decorrentes do interesse publico, principio basilar que, consoante procurou-se demonstrar,
apresenta fundamental prestigio para o adequado desempenho da Administragdo Publica

enquanto funcéo estatal que visa a atender aos interesses e necessidades da coletividade.

2.2.2.2 Principio da Motivagéo

O principio da motivacdo € considerado o ponto fulcral dos principios
constitucionais da funcdo administrativa por exigir dos agentes publicos a indicacdo dos
fundamentos faticos e juridicos de suas decisdes administrativas.

Sob essa perspectiva, Pazzaglini Filho (2008, p. 36):

A motivacdo explicita e clara é obrigatoria em todas as acgles, atos e
contratos administrativos. Constitui garantia de transparéncia e legalidade da
atuacdo do agente publico. E necesséria para a constatacdo da existéncia ou
veracidade do motivo de fatos invocados; para averiguar-se, no exercicio da
fungdo administrativa, a presenca de um motivo de interesse publico
amparado por norma juridica; e, além disso, para a analise da adequagao
entre 0s motivos e 0s resultados previstos em lei e os efetivamente
alcangados pelo atuar administrativo.

O substrato constitucional da motivacdo encontra-se inserido no préprio
capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, inciso XXXV e no art. 93,
inciso X. Porém, ndo é sé no texto constitucional que existe a previsao para a motivacao dos
atos administrativos, visto que o legislador ordinério, atraves da edi¢do da Lei n® 9.784/99,
também fixou no art. 2°, caput e no art. 50, a necessidade de ser observado esse principio.

Di Pietro (2008) destaca que as circunstancias constantes nos incisos | a VIII
do art. 50 da Lei n® 9.784/99 sdo exemplificativas, ndo excluindo outras hipdteses legais ou
mesmo situagdes ndo previstas na legislacdo em que a motivacdo seja essencial para o
controle da legalidade dos atos administrativos. Mello (2008), por sua vez, sustenta que o art.
50 indica claramente quais as situagcdes em que 0s atos devem ser motivados, mas salienta que

a motivacao restrita as hipdteses elencadas significa uma violacéo a Constituicéo.
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O dever da motivacgdo do ato administrativo, constante do art. 2°, caput, da Lei
n® 9.784/99, se aplica aos atos vinculados e aos discriciondrios. Mesmo assim, existe
divergéncia doutrinaria quanto a essa motivacdo. Di Pietro (2008) entende que a
obrigatoriedade se circunscreve apenas a atos vinculados e Carvalho Filho (2009), por sua
vez, amplia a necessidade de motivacdo aos atos discricionarios. Acerca disso, importante

destacar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE AUTORIZACAO PARA FUNCIONAMENTO DE
CURSO SUPERIOR. AUSENCIA DE MOTIVACAO DO ATO
ADMINISTRATIVO. NULIDADE. 1. A margem de liberdade de escolha da
conveniéncia e oportunidade, conferida a administracdo publica, na pratica
de atos discricionarios, ndo a dispensa do dever de motivacdo. O ato
administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou interesses do
administrado deve indicar, de forma explicita, clara e congruente, 0s motivos
de fato e de direito em que estd fundado (art.50, I, e § 1° da Lei n°
9.784/1999). Néo atende a tal requisito a simples invocacdo da clausula do
interesse publico ou a indicagdo genérica da causa do ato. (BRASIL, STJ,
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, 2005).

Pode-se aferir, entdo, que a motivacdo do ato administrativo somente ndo sera
obrigatdria quando a lei dispensar ou se for incompativel com sua natureza. Isso porque, em
algumas situacdes, os atos discricionarios dispensam a motivacdo, como nas exoneracdes ad
nutun de cargos de provimento em comissdo, aonde o administrador contrata e exonera por
raz0es de conveniéncia e oportunidade.

Na hipétese da administracdo publica motivar o ato, ndo pode, no entanto,
adotar fundamentos genéricos e indefinidos, posto que ficara vinculada e serd obrigada a
demonstrar a veracidade dos fundamentos (teoria dos motivos determinantes), da mesma
forma que a falta de motivacgéo torna o ato invalido ou invalidavel.

A teoria dos motivos determinantes baseia-se no principio de que o motivo do
ato administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situacdo de fato que gerou a

manifestacdo da vontade. Como ensina Carvalho Filho (2009, p. 112):

A aplicacdo mais importante desse principio incide sobre os atos
discricionarios, exatamente aqueles em que se permite ao agente maior
liberdade de afericdo da conduta. Mesmo que um ato administrativo seja
discricionario, ndo exigindo, portanto, expressa motivacao, esta, se existir,
passa a vincular o agente aos termos em que foi mencionada. Se o
interessado comprovar que inexiste a realidade fatica mencionada no ato
como determinante da vontade, estara ele irremediavelmente inquinado de
vicio de legalidade.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Questéo controvertida aparece nos atos que denegam pedidos de autorizagéo ou
de permissdo ao administrado, quando, por exemplo, solicita-se a administracdo publica a
concessao de determinado direito, como o de informacao publica.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, XXXIII, 12 parte, garante que
“todos tém direito a receber dos orgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral”. A contrario sensu, ja se manifestou a Jurisprudéncia do

Tribunal Regional Federal da 12 Regido:

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. MANDADO DE
SEGURANCA. EXIBICAO DE DOCUMENTOS POR ORGAO
PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO. LIMITACAO. 1. A Constituicio
Federal, art. 5°, XXXIII, garante a todos o direito a receber dos 6rgdos
publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral. Contudo, tal garantia ndo se reveste, de jure, de carater absoluto e
intangivel. 2. O acesso a informacdes, mormente quando estiverem
relacionadas ao poder de policia da Administracdo, somente deve ser
assegurado mediante solicitacdo devidamente fundamentada, em que o
interessado devera demonstrar seu interesse, pessoal ou coletivo, sem o qual
ndo se tem por juridicamente vidvel a obtencdo das mesmas. (BRASIL, TRF
12 Reg., Relator: Desembargador Federal Hilton Queiroz, 2006).

Com efeito, através da motivacdo do ato administrativo torna-se possivel aferir
sobre a existéncia ou veracidade dos pressupostos de fato e de direito declinados pelo
administrador, cuja anélise e interpretacdo sdo necessarias ao correto processo de subsuncéao
da norma sobre o fato, conferindo, como consequéncia, ampla transparéncia a atividade
administrativa. Esta fundamentacdo, sob outro aspecto, faz com que a Administracdo pondere
e avalie melhor as possiveis solucBes antes de decidir, utilizando-se dos principios
apresentados a seguir, visando sempre a melhor maneira de concretizar o interesse publico

pretendido pela norma.

2.2.2.3 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Apesar de estarem os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

contidos em lei infraconstitucional, no art. 2° da Lei n® 9.784/99, e ndo ocorrerem de forma

expressa no texto da Lei Maior, isso ndo quer dizer que ndo constituam em balizas
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norteadoras da Administracdo Publica, vez que se trata de principios implicitos intimamente
ligados aos direitos fundamentais.

Mello (2008, p. 109) aduz que “o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade fundamentam-se nos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente
os principios da legalidade e da finalidade”, tendo em vista que a atuacdo administrativa
discricionaria permite ao administrador adotar, ante a diversidade de situagbes a ser
enfrentada, a providéncia mais pertinente a cada uma delas, sempre adequando 0s meios aos
fins.

N&o significa, evidentemente, que o administrador possa agir ao sabor
exclusivo de sua vontade, muito menos, que a Administragdo possa extrair da regra de Direito
efeitos ndo pretendidos nem assumidos pela lei.

A Administracdo tem a obrigacdo de atuar positivamente na prestacdo dos
direitos sociais, sendo, pois, interesse publico tutelado pela LIA, que ndo se confunde com o
interesse publico secundario, que s6 pode ser exercido quando n&o colidir com os primeiros.

O conteldo desses interesses primarios, numa sociedade pluralista, s6 se define
no caso concreto, pela protecdo desta ou daquela situacdo pelo ente politico competente no
exercicio da funcdo. Isso porque o fim almejado na adocdo de uma posi¢do do Estado deve ter
por norte as regras e principios constitucionais amplamente considerados.

Dai o porqué de se entender qualquer providéncia desarrazoada, e também
desproporcional, como sendo violadora do principio da finalidade, notadamente dos interesses
difusos da sociedade e, consequentemente, passivel de ser anulada pelo Poder Judiciario e
pela propria Administracdo. Nesse aspecto que Mello (2008) compreende que a matriz
constitucional dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade seja a mesma, por
submeter a Administracdo Publica, sobretudo, ao canone da legalidade.

Com efeito, ninguém duvida que a conduta improba, especialmente aquelas
que revelam atos de corrupcgéo e de dilapidagédo do erario, acaba comprometendo seriamente
varias prestacdes sociais assumidas pelo Estado para o bem-estar social, como o direito a
salde, & educacdo, a moradia, & seguranga publica, ao lazer, ao meio ambiente equilibrado

etc., inclusive com grande comprometimento para economia nacional’.

! Estudo realizado pela Fundagdo Getllio Vargas sobre o custo da corrupgdo revelou que a economia

brasileira perde com sua pratica nefasta de 3% a 5% do PIB, o que equivale a 72 bilhdes de reais, representando
mais de sessenta vezes o valor que o Governo Federal investiu em todo o setor de transportes no ano de 2004.
No mesmo estudo, é dada a noticia de que a reducdo de apenas 10% no nivel de corrupgdo aumentaria em 50% a
renda per capita do brasileiro num periodo de 25 anos, além de destacar, segundo a ONU, que os paises que
forem bem-sucedidos no combate a corrupgdo, podem aumentar seu produto interno bruto em até 400%. O
problema é tdo grave que em um pais corrupto, levando-se em contra 0 pagamento de propinas e as perdas de
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Dessa forma, é inegavel a necessidade de um combate efetivo aos atos de
improbidade administrativa, pois, como destacado, recursos que poderiam ser direcionados
pontualmente acabam sendo desviados, numa verdadeira inversdo de valores, desrespeitando
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, como, por exemplo, a supremacia
do interesse publico sobre o particular e o principio da razoabilidade.

Quanto a este, embora intimamente ligado a proporcionalidade, mostram-se
inconfundiveis. O principio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige
adequacao entre os meios utilizados pelo Poder Publico no exercicio de suas faculdades
discricionéarias e os fins por ela almejados. O principio da proporcionalidade, por sua vez,
resume-se na direta adequacdo das medidas tomadas pela Administracdo, no dever de nédo
serem impostas, aos individuos em geral, obrigacGes, restricdes ou san¢fes em medida
superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico, sopesando as
desvantagens dos meios em relagcdo aos fins. Decompde-se, pois, a proporcionalidade em trés
elementos a serem observados nos casos concretos, quais sejam, a adequacéo, a necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito, que sdo explicados um a um com base na expressao de
Canotilho apud Mello (2009, p. 111):

A adequacdo impde que a medida adotada para a realizacdo do interesse
publico deve ser apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes; o
principio da necessidade ou da menor ingeréncia possivel coloca a tonica na
idéia de que o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel, e 0
principio da proporcionalidade em sentido estrito é entendido como o
principio da justa medida.

O que se exige do Poder Publico, no seu ambito de discricionariedade, é que
suas decisGes e medidas legislativas e administrativas, incluindo nestas as restritivas e
sancionadoras, sejam tomadas dentro de uma linha de coeréncia logica, razoavel e
proporcional, de modo que seja possivel garantir a constitucionalidade de suas condutas e
impedir a pratica de arbitrariedades e o prejuizo de grandes proporcdes a sociedade.

Portanto, devem ser 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade
manejados a luz de casos concretos tendo em vista o que pronunciam Mendes; Coelho;

Branco (2009, p. 143) afirmando que ‘“esses principios se revestem de um alcance

produtividade com a burocracia, um investimento acaba saindo, em média, 20% mais caro, conforme dados do
Banco Mundial, que também informa que a cada ano, tanto paises desenvolvidos como em desenvolvimento,
mais de 1 trilhdo de ddlares séo pagos em propina (cf. reportagem “Temporada de caga aos Ratos”, publicada na
Revista Veja, ano 38, n° 21, de 25/05/2005, p. 46-53).
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praticamente ilimitado para enfrentar os desafios que, a todo instante, sdo lancados aos

aplicadores da Constitui¢do por uma realidade social em permanente transformagao”.

2.2.2.4 Principio da Seguranca Juridica

A seguranca juridica significa que a Administracdo Publica, em suas
atividades, tem o dever de respeitar as situacOes de fato e de direito ja validamente
consolidadas, seja no ambito administrativo, seja no do Judiciario, contribuindo para a
estabilidade das relacGes juridicas e dos direitos subjetivos dos administrados.

O principio se justifica pelo fato de, comumente, haver mudanca de
interpretacdo de determinadas normas legais, com a consequente mudanca de orientacdo, em
carater normativo, podendo afetar situacGes j& reconhecidas e consolidadas na vigéncia de
orientacdo anterior. Evidente que a possibilidade de mudanca de orientacdo € inevitavel, para
ajustar-se a novas realidades e para melhor satisfazer interesses publicos, mas, em
consequéncia, gera inseguranca juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua
situacdo seré passivel de contestacdo pela prépria Administracdo Publica.

Como bem explicitam Garcia; Alves (2008, p. 176), “regra geral, as leis sao
irretroativas, o que € um imperativo da seguranca juridica universalmente aceito”. Apesar
disso, o texto constitucional denota que a atividade juridica do Estado somente encontra
limitacdo nas hipdteses em que haja expressa previsao legal.

Sendo assim, ndo é possivel a edicdo de norma que venha a reger situacdes
faticas ou juridicas anteriores a data de promulgacdo de uma lei, sempre que comprometer a
seguranga juridica no dominio das relagBes sociais, infringindo o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI da CF); a liberdade da pessoa, com a
retroatividade da lei penal maléfica ao réu (art. 5°, XL, também da CF); e o patriménio do
contribuinte, com a cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (art. 150, 11l da CF).

Aduzem Garcia; Alves (2008) que mesmo que a matéria ndo esteja entre essas
excecoes, a retroatividade havera de ser expressa, pois a presuncdo € a de que o legislador
estabelece a disciplina das relagdes juridicas a serem compostas futuramente, porque o
proprio principio da legalidade pressupde que a lei preexista a conduta a ser regulada.

Vale salientar, ainda, a relacdo da seguranca juridica com a ideia de respeito a

lealdade e boa fé, compreendidas no &mbito da moralidade administrativa. Sendo assim, tem-
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se que as orientacdes firmadas pela Administracdo carecem de prévia e publica divulgac&o,
principalmente quando se tratarem de modificagdes em desfavor dos administrados, ou, como
aduz Mello (2009, p. 125), “em casos concretos para fins de sancionar, agravar a situagao dos
administrados ou denegar-lhes pretensdes, de tal sorte que sé se aplicam aos casos ocorridos
depois de tal noticia”.

Apos todo o exposto em relagdo aos principios explicitos e implicitos que
regem a Administracdo Publica, passa-se ao proximo ponto fazendo referéncia as

particularidades da LIA.

2.3 CONSIDERACOES ACERCA DA LEIl N° 8.429/92 — LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

De forma analitica, serdo apresentadas algumas consideragdes importantes
acerca da LIA, incluindo os elementos constitutivos dos atos de improbidade, destacando-se
entre 0s sujeitos ativos os agentes politicos, como espécie do género agentes publicos. Além
disso, serd feita uma abordagem sobre os atos de improbidade, a sua natureza juridica e
sancOes a serem aplicadas, o procedimento administrativo, as cautelares e a acéo judicial de
improbidade administrativa.

2.3.1 Elementos Constitutivos do Ato De Improbidade Administrativa

Para ensejar a aplicacdo das medidas sancionatdrias previstas no art. 37, § 4°,
da Constituicdo, o ato de improbidade administrativa exige a presenga de determinados
elementos, quais sejam, sujeito passivo e ativo, ocorréncia de ato danoso descrito na LIA e

mais o elemento subjetivo, dolo ou culpa.

2.3.1.1 Sujeitos do Ato Improbo

A classificacdo de sujeitos ativos e passivos, em matéria de probidade ou de

improbidade, sofre variacdo a partir do ponto de referéncia que se tome para aponté-los.

Importa, ao presente estudo, a visdo tomada sob o prisma negativo, pois, como
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é sabido, o objetivo da Lei n° 8.429/92 é o de proteger a Administracdo na sua mais larga
acepcdo, sempre que venha a ser alvo de corrupcdo, favoritismos, ma gestdo e malversacéo
dos recursos publicos.

Isso porque no momento em que ha uma conduta ilicita, violando o preceito
normativo, havera a lesdo do bem tutelado e, por conseguinte, o direito de alguém. Como
aduzem Garcia; Alves (2002, p.153), “em casos tais, o titular do bem juridico ameagado ou
violado pela conduta ilicita recebe a denominagao de sujeito passivo material”.

Nesta categoria, nos termos da lei, incluem-se os 6érgdos da Administracdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos entes da Federacdo, a empresa ou entidade
para cuja criacdo o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimonio ou da
receita anual, a empresa ou entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo puablico, bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido com menos de 50% do patrim6nio ou da receita anual.

Também sdo vitimas dos atos de improbidade aquelas empresas que, de
qualquer modo, tenham recebido recursos publicos. Estas compreendem o terceiro setor,

figuradas como sujeito passivo da LIA, segundo Martins Junior (2001, p. 248):

[...] sejam as entidades integrantes da Administracdo Publica direta ou
indireta ou mesmo privadas com participagdo acionaria publica ou por elas
fomentadas, situam-se no raio de acdo da Lei Federal n° 8.429/92, porque
manipulam dinheiro publico e implicam a atuacdo do Poder Publico, sendo
essa a razao para submeté-las a observancia dos principios e regras de direito
publico e, conseqlientemente, a lei repressora da improbidade administrativa.

Dai extrai-se uma ampliacdo no rol dos sujeitos passiveis de atos improbos, o
que se justifica pelo fato de, atualmente, a atuacdo da Administracdo Publica ser uma
atividade extremamente complexa, face a criacdo de diversos 0rgaos, em consequéncia da
descentralizacdo do Poder Publico.

Fazzio Junior (2003, p. 167) aduz que “se hd uma pluralidade de pacientes da
improbidade administrativa, a mesma exuberancia ocorre no polo ativo. E bem variado o
elenco de potenciais agentes”.

Nesse sentido, a lei estabelece, primeiramente, como sujeitos do dever de
probidade administrativa o agente publico, seja ele servidor ou ndo, com uma noc¢do mais
ampla do que aquela prevista no art. 327 do Codigo Penal. De acordo com Martins Junior
(2001, p. 240):
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Acompanhando a evolucédo juridica no tema, a Lei Federal n°. 8.429/92
dedicou cientifica atencdo na atribuicdo da sujeicdo do dever de probidade
administrativa ao agente publico, que se reflete internamente na relagdo
estabelecida entre ele e a Administragdo Publica, superando a nocao de
servidor publico, com uma visdo mais dilatada do que o conceito de
funcionério publico contido no Cadigo Penal (art. 327).

Encarregou-se, pois, o legislador de apontar as pessoas que podem ser
civilmente responsabilizadas por atos de improbidade administrativa. Eis que, no art. 2° da
Lei n° 8.429/92 alargou o conceito de agente publico, o que se justifica em virtude da
possibilidade de pessoas estranhas a Administracdo procurarem obter beneficios de maneira
reprovavel e ilegal. Eis que, além dos membros de todos os Poderes, abrange o conceito de
agente pablico os particulares que atuem em entidades que recebam verbas publicas, qualquer
que seja a atividade desempenhada, podendo ser subdividido, conforme categorias
estabelecidas por Garcia; Alves (2008) em agentes politicos, agentes particulares
colaboradores, servidores publicos e agentes meramente particulares.

Destacam-se aqui algumas pormenorizacGes acerca dos agentes politicos, ja
partindo do ponto de que, no sistema administrativo brasileiro, € comumente aceita a nogéo
juridica de agente politico para diferencia-lo dos demais servidores do Estado. O que ndo se
pode admitir de maneira alguma é que ele se afaste da nocdo constitucional de agente publico,
entendido como todo aquele que desempenha alguma atividade estatal.

Segundo Mello (2008, p. 246):

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagdo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. [...] O vinculo
que tais agentes entretém com o Estado ndo é de natureza profissional, mas
de natureza politica.

A necesséria distincdo do agente politico ocorre em razdo da forma de acessao

ao cargo, baseado no vinculo da legitimacao pelo voto direto e pela caracteristica de se situar
no centro do poder politico do Estado, exercendo determinada funcdo de relevancia para a
marcha das finalidades constitucionais.

N&o se encontra, todavia, dentro do sistema constitucional uma separacdo
expressa entre agentes politicos e outros servidores publicos, tanto para direitos e garantias,
como para obrigacGes. O Constituinte originario ndo quis dar uma distincdo formal, mas
apenas definiu certos aspectos do tratamento juridico a ser dado a determinadas
categorias de agentes politicos, em razdo da importancia da funcédo estatal desempenhada,

mediante os sistemas de prerrogativa de foro em razdo da funcdo e através do sistema de
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responsabilizacdo dos chamados crimes de responsabilidade, num sistema hibrido que
envolve participacdo de drgéos do Poder Judiciario e de 6rgdos do Poder Legislativo.

N&o ha, enfim, definicdo juridica especifica que compreenda integralmente
uma distingdo formal ou material que exclua os agentes politicos de todo o sistema da
Administracdo Publica Estatal, devendo, forgosamente, considerd-lo como elemento
integrante deste sistema, apenas com as ressalvas estabelecidas pela propria Constituicéo.

Por isso, os atos dos agentes politicos ndo se diferem dos atos de outros agentes
publicos quando se fala em responsabilidade civil do Estado. Seu tratamento € idéntico no que
se refere a aquisicao de direitos como, por exemplo, para fins de aposentadoria. No conjunto
geral, a diferenca entre agentes politicos e outros agentes publicos é uma distin¢do
teleoldgica, isto é, a projecdo dos atos dos agentes politicos visa dar cumprimento a
finalidades especificas de realizacdo das metas constitucionais, de legitimacao da participacédo
popular e da garantia da pluralidade da participacéo politica dos diferentes segmentos sociais.

N&o obstante, ndo se pode deixar de citar o art. 3° da Lei de Improbidade, que
amplia o rol dos sujeitos ativos passiveis de responsabilizacdo, englobando também, no que
couber, “aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta”.

Feitas estas explanacgdes, pode-se concluir tomando como referéncia a licdo de
Garcia; Alves (2002, p. 325):

O status de agente publico haverd de ser aferido a partir da analise do
vinculo existente entre o autor do ato e o sujeito passivo imediato por
ocasido de sua pratica, ainda que por ocasido da deflagracdo das medidas
necessarias a persecucdo dos atos de improbidade outra seja a sua situacao
juridica. (grifo no original)

Sendo assim, importa para a efetiva identificacdo do sujeito ativo do ato
improbo que se verifique se tal ato danoso fora cometido por agente publico e ainda a

verificacdo de que 0 mesmo o praticou em razdo de sua especial condicéo de agente publico.

2.3.1.2 Ocorréncia de Ato Danoso

A LIA enumera nos arts. 92, 10 e 11, as hipdteses de responsabilizacdo administrativa,

antecedentes l6gicos ao sancionamento dos agentes publicos ou a ele equiparados para efeito
da protecdo a probidade. Estes dispositivos indicam, de forma exemplificativa, as condutas
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que importam em enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e atentem contra 0s principios da

Administracdo Publica.

2.3.1.2.1 Atos que Importam em Enriquecimento llicito

O art. 9° refere-se a modalidade mais grave de improbidade administrativa
porque contempla o comportamento desonesto do agente publico, por negociar a funcéo
publica quando no exercicio da atividade estatal.

Configura-se esse tipo de improbidade administrativa quando o agente publico
em qualquer de suas espécies aufere dolosamente vantagem patrimonial ilicita, destinada para
si ou para outrem, em razdo do exercicio improbo do cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade na administracdo publica direta, indireta ou fundacional dos entes da Federagdo e
dos poderes do Estado, inclusive em empresas incorporadas ao patriménio puablico, em
entidades para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50%
do patriménio ou da receita anual, aléem das entidades privadas de interesse publico que
recebem ou manejem verbas publicas.

Com relagdo aos seus incisos, o inciso | fala em recebimento de vantagens
econdmicas a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente como formas de
disfarcar o recebimento indevido as custas da funcdo administrativa. Ndo exige, pois, 0
dispositivo que a vantagem seja conferida ao proprio agente, podendo ser concedida a familia
deste, ou terceiros, conhecido vulgarmente como “laranjas”. Logo, ¢ possivel a
responsabilizacdo de agentes por forca de enriquecimento de parentes ou terceiros, que
obtiveram vantagens vedadas pelo ordenamento juridico.

Os incisos Il e 11l estabelecem condutas relativas a probidade nas licitagdes,
com o objetivo de condenar quaisquer tipos de manobras ou estratégias que desviem o
condutor do processo executivo ou administrativo de seu curso legal e ético.

O inciso IV traz como conduta improba uma pratica comum na Administracao
brasileira, quando o agente publico se serve, em seu préprio proveito, do trabalho de pessoas
pertencentes a 6rgdos ou entidades publicas, ou que estejam a sua disposic¢do, assim como de
recursos publicos.

O ato de improbidade contemplado no inciso V traz como conduta improba
“receber vantagem economica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a

exploracdo ou a préatica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de
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usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem”. E claro que
sO comete essa improbidade o agente publico que tenha a atribui¢do funcional de reprimir ou
prevenir praticas de cunho delituoso, como 0 sd0 0s cassinos e jogos de azar; portanto, 0s
sujeitos improbos serdo os agentes publicos que exercem funcdes relativas a policia judiciaria
ou a policia administrativa.

De acordo com o inciso VI, tem-se que as manifestacdes de vontade expedidas
pelas autoridades competentes, se estas agirem de maneira improba, podem causar danos ao
erario e atentar contra o interesse publico. Note-se que o dispositivo exige o emprego de
declaracéo, sendo este 0 ato que consuma a acdo que frauda o direito e encobre a realidade.

O inciso VII diz que constitui ato de improbidade “adquirir, para si ou para
outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo publica, bens de qualquer
natureza cujo valor seja desproporcional a evolucdo do patrimdnio ou a renda do agente
publico”.

Ao comentar o inciso em questdo, Figueiredo (2000, p. 72) critica a formulacao

do legislador, conforme exposto a sequir:

A formulagdo ndo é feliz. O ato juridico de aquisicdo de bens em
despropor¢do com a renda do agente ou com sua evolugdo patrimonial ndo
pode ser considerada ato de improbidade. E dizer, a simples aquisi¢do
isoladamente, ndo configura improbidade. A aquisi¢do, a compra, a venda
etc. sdo atos licitos e permitidos. Existe na lei uma presuncdo de
enriquecimento ilicito, situagdo muito similar as hipoOteses previstas na
legislagdo do imposto de renda, alusivas aos ‘sinais exteriores de riqueza’. E
preciso ter cuidado ao aplicar o dispositivo. O intérprete deve dar caminhos e
meios para que 0 agente possa justificar por todos os modos em Direito
admitidos a origem de suas rendas e proventos e, assim, dar a oportunidade
para que a ‘verdade real’ (em contraposi¢do a ‘verdade formal’- das
declaragdes de renda do agente improbo) venha a tona.

Fato é que cabera ao agente publico justificar a origem do patrimdnio estranho,

sendo a sua condenacdo possivel somente apds a observancia do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

O inciso VIII, por sua vez, pune o agente que dé consultoria ou preste
assessoramento a empresas privadas, havendo nesta relacéo interesses reciprocos vinculados a
Administracdo, ensejando ofensa ao principio da impessoalidade, um dos balizadores da
Administragdo Publica.

No tocante ao inciso 1X, age de maneira improba importando enriquecimento
ilicito o agente que “perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagcdo ou aplicacao

de verba publica de qualquer natureza”.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Isso porque as verbas publicas originam-se de uma lei orcamentaria, cuja
finalidade deve ser respeitada conforme sua previsdo. Apds a sua edicdo, muitas vezes as
verbas nela previstas ndo sao liberadas imediatamente. A complexidade estatal faz com que
ndo raras vezes existam verdadeiras peregrinacdes de prefeitos, secretarios, governadores ou
outros servidores para conseguir a liberagéo dessas verbas. Nesse contexto, algumas empresas
e pessoas, conhecidas como “lobistas”, se especializam na cobranga de propina para a
liberacdo dessas verbas. Eis que qualquer ato de intermediacdo de verbas publicas por parte
do agente improbo estard, de alguma forma, favorecendo-o. Sendo assim, ocorrendo a
complacéncia dos agentes publicos com esse mecanismo ilicito, resta violado o previsto no
referido inciso.

Quanto ao disposto no inciso X, cabe ressaltar que constitui ato de improbidade
administrativa “receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente,
para omitir ato de oficio, providéncia ou declarac¢do a que esteja obrigado”. Trata-se, pois, da
omissdo do agente publico em relacdo a seus deveres, incluidos nestes o cumprimento ao
principio da legalidade e ao ato de dar execucdo a lei. Obviamente, como contrapartida, esta
omissdo origina o recebimento de vantagens econdmicas por parte do agente publico.

O inciso XI denomina o agente improbo e entre os requisitos para enquadra-lo
na tipificacdo normativa estdo o de que o autor seja agente publico, que a coisa adquirida seja
publica e que ocorra a efetiva apropriacdo desta por parte do agente improbo.

Por fim, estabelece o inciso XIlI que € ato de improbidade originario do
enriquecimento ilicito “usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei”.

Esmiucado o art. 9° da LIA segue-se adiante, agora em relacdo aos atos que
causam prejuizo ao erario.

2.3.1.2.2 Atos que Causam Prejuizo ao Erario

O erario € a parcela do patrimbnio publico limitando-se aos recursos
financeiros do Estado, sendo exatamente a ofensa a esse patriménio que configura o ato de
improbidade.

Assim, pode configurar improbidade administrativa lesiva ao erario, a conduta
ilegal do agente publico, ativa ou omissiva, auxiliada pela ma-fé no exercicio da funcéo
publica, causando prejuizo financeiro efetivo ao patrimonio publico.

Para Pazzaglini Filho (2009), a ilegalidade da conduta funcional é condigédo

sine qua non para caracterizar o ato de improbidade aqui previsto. E indispensavel que sua
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acdo ou omissdo seja antijuridica, viole o Direito por excesso de poder ou desvio de
finalidade. Além desse, é também requisito de sua configuragdo a ocorréncia de efetivo dano

material aos cofres publicos, como bem deixou assente o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
AQUISICAO DE MATERIAL PARA CONSTRUCAO DE ALAMBRADO
SOBRE MURO DE ESCOLA - ALEGADO FRACIONAMENTO DO
OBJETO DA CONTRATACAO PARA ATENDER AO LIMITE DE
DISPENSA DE LICITACAO E, NO CONVITE, FACILITAR A
CONTRATACAO DA UNICA PROPONENTE - AUSENCIA DE
PREJUIZO - O ressarcimento somente é exigivel, por ato de improbidade
administrativa, com a ocorréncia de dano real (e ndo hipotético) de natureza
econdmica, com o efetivo desfalque ao Erario - Frustracdo do processo
licitatério - Ofensa aos principios da legalidade, impessoalidade e eficiéncia
- Aplicacdo cumulativa de sanc@es, entretanto, que deve ser excepcional -
Condenacdo ao pagamento de multa civil - Recurso de Nilo Sérgio Pinto
parcialmente provido, providos os apelos das requeridas e prejudicado o
recurso do Ministério Plblico. (SAO PAULO, TISP, Relator:
Desembargador Francisco Vicente Rossi, 2007).

Além dos requisitos da ilegalidade e da lesividade concreta, €
indispensavel que a conduta do agente publico decorra de um desvio ético, na forma de dolo

ou culpa, como bem ensina Pazzaglini Filho (2009, p. 64):

A culpa civil, no @mbito da improbidade administrativa, configura-se com a
acdo ou omissdo do agente publico, resultante do descumprimento
consciente de obrigagdo juridica, por ma-fé, causando involuntariamente
resultado antijuridico que poderia ele ter evitado (lesdo ao erario), caso
tivesse empregado a diligéncia devida pelo seu dever de oficio.

Assim sendo, denota-se que o art. 10 da LIA e todos 0s seus incisos
denotam subversao do exercicio funcional por parte dos agentes publicos, ou seja, ao invés de
cumprirem sua obrigagéo legal para com a Administragdo Publica, agindo com diligéncia e
boa fé, causam danos e perdas ao erario e, em regra, permitem e colaboram para que terceiros
dilapidem o patriménio publico.

Os incisos 1, 11 e 111 da norma em comento dispdem sobre atos atinentes ao
patriménio publico. Para a configuracdo do inciso I, € necessaria a incorporagdo ao
patrimdnio particular de bens, rendas ou valores pertencentes a entidade publica, a conduta
desonesta do agente facilitando ou concorrendo para a incorporacdo ilicita e 0 nexo entre a
incorporacdo indevida e a atuacéo funcional dolosa ou culposa do agente publico.

Por sua vez, o inciso Il, em similitude com o primeiro, diferencia-se

guanto ao resultado, pois o prejuizo ao eréario resulta do uso indevido por particular de bens
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ou valores publicos decorrente da acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente publico
responsavel por eles.

A norma em foco no inciso Il proibe doacdes ilegais do bem publico a
pessoas fisicas ou juridicas, incluindo os entes despersonalizados, ainda que de fins
educativos ou assistenciais.

Os incisos 1V, V e VIII dispdem sobre atos atinentes as licitacdes. Sdo bem
parecidos os incisos IV e V. A diferenca reside em relacédo a posi¢do da entidade publica e do
particular no contrato ilicito. Enquanto no inciso 1V, a Administracdo mediante conduta
dolosa ou culposa de agente publico vende, permuta ou aluga um bem publico, ou ainda,
presta servigo a terceiro por prego inferior ao do mercado, no inciso V, a entidade compra,
permuta ou aluga bem ou contrata servico particular por valor superior ao de mercado.

Em comento a esses incisos, indispensavel o ensinamento de Figueiredo
(2000, p. 76):

N&o h& duvidas de que se 0 agente publico permite ou facilita a alienacéo de
bens ou servigcos em desacordo com precos do mercado estara burlando o
magno principio da isonomia, frustrando a competitividade objetiva
delineada pelo procedimento da licitacdo, que visa a buscar a proposta mais
vantajosa, confortada nos principios constitucionais, nas leis e no
instrumento convocatorio.

Quanto a auséncia de licitacdo, tem-se que esta ndo configura a conduta
ilicita do agente. Isto porque apesar de o procedimento licitatério ser uma regra, sua dispensa
é uma excecdo, inclusive prevista constitucionalmente.

Os incisos VI, VII, IX e X, dispbem sobre atos atinentes a
Responsabilidade Fiscal e Tributéria. Quanto ao inciso VI, nota-se que a operagdo financeira
tem como escopo captar recursos e outros meios financeiros para custear projetos
administrativos ou desenvolver servigos publicos. O agente publico que realizar operacfes
financeiras inobservando as normas pertinentes, em especial a Lei de Responsabilidade
Fiscal, incidira na conduta prevista no referido inciso.

Verifica-se, de acordo com o inciso VII, que € vedado ao agente publico
conceder beneficio administrativo ou fiscal sem observar o disposto no Codigo Tributario
Nacional e na Lei de Responsabilidade Fiscal. Isto porque ndo € o agente publico que concede
beneficios a particulares ou terceiros, mas sim a lei que os autoriza. Ao agente publico cabe
somente analisar se preenchidos os requisitos para a concessao desse ou daquele beneficio. O

problema aqui se encontra na discricionariedade do agente ao efetuar a referida anélise,
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havendo assim a oportunidade de abusos os quais a Lei de Improbidade Administrativa
pretende evitar.

Todas as despesas publicas submetem-se a controles constitucionais e
legais. Quanto aos dispositivos legais, o inciso X obriga o agente publico a observancia dos
limites legais fixados previamente no Plano Plurianual, na Lei de Diretrizes Orgamentarias, na
Lei Orcamentéria Anual e mais uma vez na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Sobre o inciso X, duas espécies de comportamento culposo do agente
publico sdo nele contempladas: a negligéncia na arrecadacao de tributos ou rendas publicas e
na conservacgdo do patriménio publico.

Por fim, o inciso XII dispde sobre atos de favorecimento de terceiros. O
tipo administrativo guarda vinculacdo direta com o art. 9° desta mesma Lei. Nesta hipotese o

agente publico pode permitir, facilitar ou concorrer para o enriqguecimento de terceiro.

2.3.1.2.3 Atos que Atentam Contra os Principios da Administracéo Publica

Versa o art. 11 da LIA que constitui ato de improbidade administrativa aos
principios que regem a Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo funcional de agente
publico que desrespeite os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade ou lealdade as
instituicGes, com vistas a realizacdo, dentre outros, do principio da eficiéncia, que exprime a
regularidade e o aperfeicoamento do servico publico.

Importa destacar que, assim como 0s conceitos estampados nos arts. 9° e 10 da
LIA, a definicdo esbogada no art. 11 em comento também apresenta uma conceituacdo aberta
e meramente exemplificativa em seus incisos, passados a exame a partir de agora.

O inciso | trata da préatica por agente publico de ato administrativo com fim
ilegal, desvio de finalidade ou que extrapola suas atribui¢des, ciente o autor do objetivo ilicito
ou da violacdo da regra de competéncia.

De acordo com Pazzaglini Filho (2009, p. 102):

Afronta o administrador, na espécie, 0s principios constitucionais da
legalidade, moralidade e finalidade que informam sua atuacdo funcional,
agindo fora dos limites de sua competéncia ou por motivos diversos ao fim
inerente a todas as normas (inobservancia do interesse publico) e ao movel
especifico que anima a regra juridica que esteja aplicando. Excede suas
faculdades administrativas ou atua no ambito de sua competéncia, mas com
desvio de finalidade. (grifo no original)
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Isso porque a Administracdo Publica fundamenta toda a sua atividade no
principio da realizacdo do bem comum, na prevaléncia do interesse publico sobre o privado,
motivo por que deve agir de acordo com a finalidade prevista em lei sem que haja desvio de

poder, pois, conforme ensina Meirelles (2006, p. 112):

O desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violacao ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violacdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal [...]. 0
ato praticado com desvio de finalidade — como todo ato ilicito ou imoral — ou
é consumado as escondidas ou se apresenta disfarcado sob o capuz da
legalidade e do interesse publico.

O inciso I, define como ato de improbidade administrativa “retardar ou deixar
de praticar, indevidamente, ato de oficio”. E dever do agente publico se portar conforme suas
obrigacOes perante a administracdo, ndo podendo por capricho, interesse pessoal ou mesmo
ineficiéncia, deixar de cumprir suas obrigacfes para com a administracdo, seja protelando a
pratica do ato funcional, seja se omitindo do ato de oficio devido.

O inciso Il traz a violacdo de sigilo funcional em quaisquer de suas formas e o
inciso VII qualifica um tipo especifico de transgressdo do sigilo funcional, que é a revelacdo
ou permissdo que chegue ao conhecimento de terceiro, voluntariamente, antes da respectiva
divulgacdo oficial, de teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servico.

Muitos dos atos administrativos precisam ser realizados sem a antecipacao da
publicidade para ndo frustrar seus objetivos. Logo, quando exigido (conforme expresso em
lei), é vedado ao agente dar publicidade ou fornecer informagdes que minem o interesse
publico.

O inciso IV define como ato improbo negar publicidade aos atos oficiais,
configurando-se, pois, com a omissdo intencional do agente publico da divulgacéo tempestiva
nos moldes previstos em lei dos atos oficiais que tenha o dever de publicar ou informar ao
particular interessado.

Rocha apud Pazzaglini Filho (2008, p. 21) diz que a publicidade da

Administracéo:

Confere certeza as condutas estatais e seguranca aos direitos individuais e
politicos dos cidaddos. Sem ela, a ambiglidade diante das praticas
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administrativas conduz a inseguranca juridica e a ruptura do elemento de
confianca que o cidaddo tem que depositar no Estado.

Saliente-se que a Lei de Responsabilidade Fiscal, considerando ser de
fundamental importdncia para a gestdo proba e eficiente das financas publicas a sua
transparéncia, deu bastante énfase a publicidade obrigatéria de diversos documentos de
planejamento fiscal e de execucdo orcamentaria, questdo ja tratada no item referente aos
principios da administracdo pablica, inclusive, enfatizando as alteragdes ocorridas nos art. 48
e 49 dessa Lei.

O inciso V traz como ato de improbidade administrativa por ferir o principio da
isonomia a frustracéo da licitude de concurso publico.

Nas licdes de Rocha apud Pazzaglini Filho (2009, p. 107):

A igualdade juridica recria e saneia as diferencas que a desigualdade natural
oferece e que poderia comprometer a convivéncia huma sociedade politica.
Por isso, reconhece-se a desigualdade natural entre as pessoas, naquilo que,
contudo, desimporta para o Direito. A este apenas interessam aquelas
diferencas que se refiram as finalidades objetivadas no sistema juridico e que
se voltam para o bem de todos os cidaddos. Todas as diferengas pessoais sdo
desconsideradas e vedadas como base de comportamento sociopolitico pelo
Direito, quando ndo sejam objetivamente verificados como pertinentes a
uma situagdo descrita no proprio sistema juridico-normativo e nele tomado,
validamente, como referencial para a distincéo.

Por fim, o inciso VI que trata da indevida omissdo de prestacdo obrigatoria de
contas publicas. O agente publico tem o dever de prestar contas de dinheiro, bens e outros
valores publicos que tenha utilizado em sua administracdo. Trata-se de exigéncia prevista no §
unico do art. 70 do texto constitucional. Presume-se que o0 agente que deixa de prestar contas
para com a Administracdo, o faz por estarem irregulares.

Ademais, levando-se em consideracdo a licdo de Mello (2008) de que existe
uma supremacia dos principios sobre as regras questiona-se o porqué das sangdes para espécie
de improbidade que atenta contra os principios da Administracdo Publica serem mais leves do
que as aplicadas as demais espécies de atos de improbidade administrativa, assunto que sera
discorrido a partir de entdo, pormenorizando todas as medidas sancionatérias aos atos de

improbidade.

2.3.1.3 Sancgoes
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A LIA, ao regulamentar as san¢des fundamentais aplicaveis aos agentes
publicos que cometem atos de improbidade, explicitou que elas tém carater autbnomo,
admitindo a cumulacdo com puni¢cbes de outras esferas, conforme expresso no art. 12 da
referida Lei.

Além disso, deixou claro que a dimensdo das sangdes dependera do
enguadramento do ato praticado, havendo graduacdo quantitativa entre aquelas que sancionam
0 enriquecimento ilicito do agente, a lesdo ao erario ou o mero atentado aos principios
administrativos.

Mas além destas san¢des graduadas, o art. 12 da LIA também estabeleceu
algumas outras a serem aplicaveis sem graduacdo, a saber, a perda da funcdo publica, o
ressarcimento integral do dano e a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio.

N&o se trata, pois, nenhuma das san¢Ges nomeadas na LIA de indole criminal,
tendo em vista que a norma constitucional do art. 37, § 4°, in fine, foi categodrica ao prescrever
“sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Estas san¢des configuram reparagdes por danos
materiais e morais e sdo traduzidas por provimentos jurisdicionais cumulaveis, cujas
naturezas sao maltiplas, podendo ser condenatorias, desconstitutivas e restritivas de direitos.

Inserem-se entre as sancBes de natureza condenatéria o ressarcimento do dano,
0 pagamento de multa civil e a perda dos bens ou valores ilicitamente acrescidos ao
patrimdnio do agente publico ou de terceiro beneficiado.

O ressarcimento do dano tem previsdo no art. 5° da LIA, que acentua a
obrigatoriedade de sua imposi¢do sempre que ocorrer lesdo ao patriménio publico por agéo ou
omisséo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, de onde se extrai que se trata de
indenizacdo e ndo de sangdo propriamente dita, pois qualquer que seja a espécie de ato de
improbidade, a lesdo ao patriménio publico implicara sempre no dever de ressarcimento®.

Como bem anota Di Pietro (2008, p. 784):

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o
patrimonio lesado. Seria cabivel, ainda que ndo previsto na Constituicdo, ja
que decorre do art. 159 do Cddigo Civil, que consagra, no direito positivo, o
principio geral de direito segundo o qual quem quer gque cause dano a outrem
é obrigado a repara-lo.

8 A rigor, este dever de indenizar existe mesmo ndo sendo caso de improbidade, seguindo o principio de

que aquele que causou dano ao patriménio publico tem o dever de repara-lo.
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Por isso mesmo, s0 é cabivel o ressarcimento se do ato de improbidade resultou
prejuizo para o erario ou para o patriménio publico, compreendido no sentido amplo. Onde
ndo existe prejuizo, ndo se pode falar em ressarcimento, sob pena de enriquecimento ilicito
por parte do Poder Publico. Em razdo disso, afirma Pazzaglini Filho (2009, p. 142) que “nédo
se repde dano hipotético ou presumido, mas dano material efetivamente causado pelo agente
publico improbo, a luz do que ficou demonstrado pelo autor na agdo civil de improbidade,
quando transcorreu o processo respectivo”.

Uma vez apurado o dano, o quantum do ressarcimento deve ser integral
(restitutio in integrum), e, como corolario do ato ilicito, apresenta-se como medida
indenizatéria, restituidora do patriménio material e moral da Administracdo®. O exame do
caso concreto deve revelar se 0 quantum a ser ressarcido deve coincidir ou ndo com os valores
retirados dos cofres publicos, ndo se destinando o recolhimento em favor de um fundo
especial para a reparagéo de interesses difusos lesados, como prevé o art. 13 da Lei 7.347/85,
mas sim aos cofres da pessoa juridica lesada, como previsto no art. 18 da LIA. O dano moral,
por sua vez, deve ser fixado de acordo com os critérios usuais firmados pelo entendimento
pretoriano, com base na discricionariedade do julgador, ja sendo pacificamente aceita a
cumulatividade destas indenizac¢@es (Sumula 37 do STJ).

Assinale-se, por fim, que os sucessores do agente publico condenado ao
ressarcimento do dano causado, ou a perda dos bens fungiveis acrescidos ilicitamente ao seu
patrimonio, responderdo nos limites da heranca, conforme ditado no art. 5°, XLV da Lei
Magna.

Acerca da multa civil, trata-se de sancdo do tipo pecuniaria, que incide sobre o
patrimonio do transgressor. Segundo Pazzaglini Filho (2009, p. 141), “a multa civil ndo tem
natureza indenizatdria, mas simplesmente punitiva. E, perante a sua indole genuinamente
corretiva, ndo se estende aos sucessores do agente condenado por improbidade”.

O preceito legal deixou claro que o montante da multa é variavel, conforme o

ato de improbidade praticado, o que Tourinho apud Pazzaglini Filho (2009, p. 141) esclarece:

O valor da multa a ser fixado deverd levar em consideracdo a gravidade do
fato, avaliada ndo somente pelos prejuizos patrimoniais causados, mas
também pela natureza do cargo, das responsabilidades do agente, do
elemento subjetivo, da forma de atuacdo, dos reflexos do comportamento
improbo na sociedade e todos os demais elementos informativos colocados a

o A ideia de que a multa civil assume o lugar do ressarcimento por dano moral é defendida, entre outros,

por Juarez Freitas (O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais) e Wallace Paiva Martins
Junior (Probidade Administrativa). Discorda, pois, Fabio Medina Osério (Improbidade Administrativa).
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disposicio do julgador. E também, de suma importancia a capacidade
econdmico-financeira do agente publico. Com efeito, a multa civil deve
condizer com a real situacdo patrimonial de quem recebe a penalidade, uma
vez que se tornard indcua tanto se excessiva como se irrisoria.

Em relacdo a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio,
0 texto constitucional assim prevé como penalidade, observado o devido processo legal,
totalmente distinto do confisco, medida cautelar de indole processual. Tem, pois, 0 proposito
de restaurar a integridade do erario, impedindo a dilapidacdo ou desaparecimento dos bens do
agente publico e de terceiro, quando houver, acionados por improbidade administrativa. Nao
se trata de sancionamento patrimonial, mas de restituicdo, como forma de indenizacédo, o que
auferiu indevidamente e o que promoveu o seu enriquecimento ilicito, revertendo os bens e
valores em prol da pessoa juridica lesada pelo ilicito.

Segundo Martins Junior (2001, p. 268), a perda:

S6 tem lugar em razdo da ilicitude ou da imoralidade do enriquecimento
ilicito. O perdimento alcanga o objeto do enriquecimento ilicito, bem como
seus frutos e produtos. Se os bens sdo fungiveis (como o dinheiro), incide, se
consumidos, sobre o equivalente existente no patriménio do infrator.

No patamar das sancGes desconstitutivas, a LIA prevé a perda da funcdo
publica que se aplica a todas as espécies de improbidade e atinge o agente seja qual for a
natureza do vinculo que o prende ao Estado. Sendo assim, é evidente que ndo alcanca o
terceiro, estranho aos quadros da Administracdo, e nem tem aplicacdo ao agente que, por
qualquer outro motivo, seja decisdo administrativa, exoneracdo ou fim de mandato, deixou de
exercer a funcdo publica.

Por oportuno, vale anotar que o afastamento do cargo ou funcdo publica, por
medida liminar, antes do transito em julgado de decisdo condenatdria, somente se mostra
viavel se a medida for inquestionavelmente necesséria a instru¢cdo processual, ao bom
desenvolvimento das investigacdes voltadas a apuracdo do ato de improbidade, nos termos do
que dispde o art. 20, § unico da Lei anticorrupgéo.

Por fim, mister acrescentar que a combinacdo da perda da funcdo com sancdes
restritivas de direitos impede que o agente publico seja imediatamente al¢ado a outro cargo,
emprego ou funcdo na Administragdo Publica, ainda que através de nomeacdo ou pleito
eleitoral.

Ja em relacdo as sancOes restritivas de direitos, Gltimo grupo de sanc¢des aqui

esbocado, incluem-se neste a suspensdo dos direitos politicos, de natureza politica, e a
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proibicdo de contratar com o poder publico e de receber dele beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, de natureza meramente administrativa.

A excepcionalidade da perda ou suspensdo de direitos politicos tem apoio no
art. 15 do texto constitucional, mas € justamente a pratica de improbidade administrativa uma
das situagdes contempladas na Carta Magna a ensejar a sua imposigao.

A sancdo retira temporariamente do agente os seus direitos politicos positivos e
negativos, tolhendo-lhe ndo sé a elegibilidade, como também a capacidade politica para o
exercicio de qualquer outra fungédo publica. Aplica-se tdo somente as pessoas fisicas e atinge o
agente ou terceiros independentemente da situacdo funcional em que se encontrem na
atualidade da sentenca executoria. Na hipétese de ato de improbidade que tenha contado com
a participacdo de pessoa juridica, a perda dos direitos politicos somente atingird o comando
societario da empresa ou entidade, se declarada judicialmente a desconstituicdo de sua
personalidade juridica.

Ao magistrado incumbe a dosimetria da sancdo, levando em conta as
consequéncias dos atos praticados. A suspensdo somente podera ser efetivada apds o transito
em julgado da decisdo condenatoria, cabendo ao juiz do feito efetuar as devidas comunicacdes
a Justica Eleitoral, a quem cabe o0 ato derivado do cancelamento de eventual inscri¢do, isolado
ou concomitante com a exclusdo do cidad&o do rol dos eleitores.

Com relacdo a proibicdo de contratar com o poder publico vale frisar que as
pessoas condenadas por improbidade administrativa, 0s agentes ou as pessoas juridicas
envolvidas, perdem temporariamente o direito de entabular qualquer tipo de contrato com a
Administra¢do Publica, em todos os niveis.

No que concerne a pessoa fisica, a limitagdo afasta a possibilidade de qualquer
vinculo laboral ou de prestacdo de servigo as pessoas juridicas de direito publico. Também as
pessoas juridicas que contém em seus quadros societarios ligagdo com o agente improbo seréo
atingidas. Neste ponto, o texto legal ainda deixa explicito que a limitacdo sera aplicada
mesmo que o agente seja 0 so6cio majoritario da empresa ou entidade.

A LIA estabelece prazo certo para tanto, tolhendo a possibilidade de graduacao
pelo Judiciario no momento da aplicagdo da sangdo. Tais prazos, embora previstos no final de
cada um dos incisos do art. 12 da referida lei, apos a referéncia da proibi¢cdo de receber
beneficios extrafiscais do poder publico, tem aplicacdo também a limitacdo do poder de
contratar, o que pode ser inferido pela particula alternativa “ou” ligando as duas formas de

limitacdo.
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Pontue-se ainda que as exigéncias da economia globalizada e a busca frenética
por novas fontes de receita tém levado a Administracdo Publica de todos os niveis a oferta
desmedida de incentivos em favor de pessoas juridicas de direito privado, fornecendo-lhes
meios materiais de instalacdo em seus respectivos e outorgando-lhes isencdes tributarias por
longo lapso de tempo.

Tém-se, assim, os incentivos fiscais situados no campo da extrafiscalidade,
canalizando instrumentos de tributacdo ndo em prol do erario, mas em favor da iniciativa
privada. Sdo estes os beneficios dos quais os agentes improbos ou as empresas das quais
participam estardo dispensados, embora obrigados a pagar quando condenados por ato de
improbidade administrativa.

Extraidas todas as observacdes pertinentes a caracterizagdo das sancdes
previstas na LIA, chega-se a discussdo sobre a cumulatividade ou alternatividade destas. Em
outras palavras, questiona-se se ao ser julgado procedente o pedido em agéo proposta para a
repressdo dos atos de improbidade o juiz devera aplicar as san¢des em bloco ou, fazendo uso
da discricionariedade, podera escolher aquelas que Ihe parecem mais bem ajustadas as
finalidades do diploma legislativo.

Sob esse aspecto, a lei silenciou a respeito e a doutrina é francamente dividida.
Como pode-se observar, Figueiredo (2000, p.114):

[...] é de se afastar a possibilidade da aplicacdo conjunta de penas em bloco,
obrigatoriamente. E dizer, h4 margem de manobra para o juiz, de acordo
com o caso concreto, aplicar as penas, dentre as cominadas, isolada ou
cumulativamente. [...] Tudo dependera da analise da conduta do agente
publico que praticou ato de improbidade em suas variadas formas.

Freitas (1996, p. 95) defende a alternatividade das san¢fes, mas recomenda

rigor maximo nas hipoteses dos atos de improbidade de gravidade mais acentuada:

As sancdes ndo reclamam sempre a aplicacdo conjunta, até para que se
alcance a moderacdo pretendida, apta a escoimar do texto legal o seu vezo
draconiano. Entretanto, para ndo desprestigiar o sistema juridico, em se
defrontando o julgador com enriquecimento ilicito — a mais torpe das
espécies de improbidade administrativa -, deve sempre, tendo em vista o alto
apreco teleolégico pelo principio normatizado, aplicar as san¢des na sua
totalidade.

Embora haja véarios ensinamentos doutrinarios acerca da cumulatividade, ou

ndo, das sancbes, toma-se como diretriz 0 ensinamento de Pazzaglini Filho (2009, p. 144)
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destacando que “os principios constitucionais interligados da razoabilidade e
proporcionalidade, que esclarecem e instruem o principio constitucional maior e primario da
legalidade, sao de observancia obrigatdria na aplicagao das medidas punitivas em geral”.

Saliente-se, pois, que os parametros referidos pelo legislador sdo meramente
exemplificativos. E curial que o juiz, na sua missdo de elaborar o contetido sancionatdrio,
dose as san¢Bes cominadas a partir de limites minimos e méximos, sempre levando em conta
o0 grau de reprovabilidade da conduta, as repercussdes internas e externas do ato, a ofensa aos
direitos de terceiros, eventual conduta culposa do agente etc., com base os principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade e sem perder de vista o efetivo
cumprimento das finalidades da lei: punir, prevenir e indenizar.

Dessa forma, podera dosar a indenizacdo por dano moral, o quantum da multa
civil, a duracdo da suspensdo dos direitos politicos. Mas, admitindo a existéncia de dano
material, ndo poderd releva-lo em parte ou decretar a perda parcial de bens os valores
ilicitamente adquiridos. E, na imposic¢do da sancdo de limitacdo do poder de contratar ou de
receber beneficios fiscais, também nao terd a oportunidade de dosar a duracao da medida.

Nesse ponto, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica é assente

e copiosa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APLICAC}AO CUMULATIVA
DAS PENALIDADES PREVISTAS NO ART. 12 DA LEI 8.429/92.
INADEQUACAO. NECESSARIA OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. PRECEDENTES DO
STJ. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. [..] 2. A aplicagio das
penalidades previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 exige que o magistrado
considere, no caso concreto, "a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente” (conforme previsdo expressa
contida no paragrafo unico do referido artigo). Assim, é necessaria a analise
da razoabilidade e proporcionalidade em relacdo & gravidade do ato de
improbidade e a cominacdo das penalidades, as quais ndo devem ser
aplicadas, indistintamente, de maneira cumulativa. 3. Nesse sentido, os
seguintes precedentes: REsp 713.146/PR, 22 Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 22.3.2007, p. 324; REsp 794.155/SP, 22 Turma, Rel. Min.
Castro Meira, DJ de 4.9.2006, p. 252; REsp 825.673/MG, 12 Turma, Rel.
Min. Francisco Falcdo, DJ de 25.5.2006, p. 198; REsp 513.576/MG, 17
Turma, Rel. p/ acérddo Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 6.3.2006, p. 164;
REsp 300.184/SP, 22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 3.11.2003, p.
291; REsp 505.068/PR, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 29.9.2003, p.
164. 4. Desprovimento do recurso especial. (BRASIL, STJ, Relatora:
Ministra Denise Arruda, 2007).
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Como fechamento, sabe-se que a propria lei j& se encarregou em distribuir nos
incisos do art. 12 a calibragem devida para cada ato de improbidade administrativa, levando
em conta cada tipo de sancéo e a escala de gravidade interna que possuem. O afastamento de
uma ou mais das penalidades s6 tem cabimento se o magistrado fundamentar, de forma

inequivoca, a inaplicabilidade da san¢do ao caso, imprescindivel ao devido processo legal.

2.3.2 Procedimento Administrativo

O art. 14 da LIA, ao tratar do controle popular da Administracdo Publica, é
categorico ao afirmar que qualquer pessoa - e ndo somente cidaddo - pode representar a
autoridade administrativa competente para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar
a prética de ato de improbidade. Trata-se de direito de natureza constitucional, que poderia ser
exercido mesmo que ndo previsto na lei de improbidade, porque estd assegurado no art. 5°,
XXXV, a da Constituicao Federal.

ImpBe-se que a representacdo seja escrita, reduzida a termo e assinada,
contendo a qualificacdo do representante, as informacdes sobre o fato e sua autoria e a
indicagdo das provas de que tenha conhecimento. Diz a Lei que, sem tais formalidades o
pedido sera rejeitado, em despacho fundamentado, sendo certo que a rejeicdo ndo impede a
representacdo ao Ministério Publico, nos termos do art. 22 da Lei anticorrupcao.

O art. 15 aduz que uma vez instaurado o processo administrativo, a comissdo
processante estard obrigada a dar conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou
Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para apurar a pratica de ato
de improbidade, para que acompanhem diretamente, ou através de representante, nos moldes
do paragrafo Unico do referido artigo.

O Ministério Publico, de oficio, a requerimento da autoridade administrativa ou
atendendo representagdo formulada por qualquer pessoa, podera requisitar da autoridade
policial ou administrativa a instauragdo de inquérito policial ou procedimento administrativo
para apuracdo de denuncia de ato de improbidade administrativa, embora ndo possa ter
qualquer participacdo na realizacdo do procedimento que se insere entre as atribuicbes da
Administracédo Publica.

As requisi¢cBes aludidas no art. 22 da LIA sdo de cardter vinculante e
obrigatdrio para o destinatario e devem, se possivel, minudenciar as diligéncias, sem prejuizo

da autoridade destinataria iniciar todas as diligéncias para o descobrimento da verdade.
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A lei ndo exclui a possibilidade do inquérito civil previsto na Lei n® 7.347/85 e
na Lei n° 8.625/93, de tal sorte que o Ministério Publico podera optar pelos meios que dispde
para investigar o fato, tendo em vista o preceito constitucional previsto no art. 129, I11.

Como ensina Pazzaglini Filho (2009, p. 165):

O inquérito civil é o instrumento de investigacdo exclusivo do Ministério
Publico, que tramita em sua via administrativa, instaurado e presidido por
membro dessa Instituicdo, destinado a apuracdo de fatos ou atos
eventualmente atentatorios ao interesse publico difuso, coletivo ou
individual homogéneo, com o objetivo de preparar 0 ajuizamento de acao
civil (publica ou de improbidade).

Trata, pois, da coleta de provas e informacdes que habilitem o Ministério
Publico ao ajuizamento fundado e responsavel da a¢do civil publica, respaldado em elementos
probatdrios e ndo em meras suposicdes. E também uma medida preparatéria a utilizacdo das
cautelares previstas nos arts. 7° e 16 da LIA, quais sejam, a indisponibilidade dos bens, o
sequestro dos bens e bloqueio de contas bancérias e o afastamento do exercicio do cargo.

Tais medidas sdo assecuratorias do resultado atil da tutela jurisdicional, de
natureza provisoéria e instrumental, visando antecipar ou assegurar, total ou parcialmente, a
viabilidade de satisfazer a obrigacdo deduzida no processo principal. Trata, pois, a cautelar,
segundo Bedaque apud Pazzaglini Filho (2009, p. 178) de “medida destinada a assegurar a
efetividade da funcédo jurisdicional do Estado contra os possiveis danos que a duracdo do
processo pode causar ao titular de um direito”.

Assim, ndo se aplicam, como regra, para as san¢des de perda da funcéo publica
e de suspensdo dos direitos politicos, as quais somente incidem apos o transito em julgado da
sentenga condenatoria. Além disso, o afastamento cautelar do cargo, emprego ou fungéo,
pelas graves consequéncias que dele advém, so se legitima em situagdes excepcionais, quando
houver risco de prejuizo para a instru¢ao processual.

Vale salientar, também, que o deferimento do provimento cautelar tem como
pressupostos o periculum in mora e o fumus boni iuris. Sendo assim, a auséncia de dados
verossimeis sobre a verificagdo dos pressupostos materiais para a concessao do provimento
cautelar de indisponibilidade de bens do investigado ou acionado por ato de improbidade
administrativa impede o deferimento da medida cautelar excepcional.

Por fim, acerca das medidas cautelares, importante destacar que a sua
concessdao sem previo contraditorio s6 deve ocorrer em casos excepcionais, quando,

realmente, a convocacao do interessado tenha o cond@o de prejudicar a eficacia da tutela
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pleiteada, pois, em se tratando de uma medida incomum, acarreta surpresa a parte contraria
que sequer tem a oportunidade de contestar e influenciar, de alguma forma, o convencimento

do juiz.

2.3.3 Acéo Judicial de Improbidade Administrativa

O instrumento vocacionado para apurar e punir os atos de improbidade € a acéo
civil publica, consoante se pode inferir dos arts. 17 e 18 do diploma especial, sendo cabivel,
no que ndo contrariar disposicdes especificas da lei de improbidade, a Lei n° 7.347/85%.

A indenizacdo obtida através deste tipo de acdo, na hipétese de improbidade,
porém, ndo se encaminha ao Fundo de que trata o art. 13 da lei 7.347/85, ante a regra especial
do art. 18 da lei 8.429/92, que determina a reversdo dos bens ou valores em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito. A regra de competéncia a ser observada para o ajuizamento
da acdo também ndo é aquela apontada pela lei 7.347/85 referente ao local do dano, mas sera
definida pela sede da pessoa juridica de direito publico ou privado, lesada pelo ato.

Os legitimados ativos séo indicados pelo art. 17 da lei de improbidade, cabendo
ao Ministério Pablico ou a pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da
medida cautelar. Trata-se de legitimidade ativa concorrente, sendo obrigatdria a participacdo
do Parquet no feito, ainda que ndo seja o autor da demanda. Sendo a ac¢do proposta pelo
Ministério Publico, a pessoa juridica interessada tem as alternativas de abster-se de contestar
0 pedido ou de atuar ao lado do autor, como litisconsorte.

Ressalte-se que a agdo proposta pelo Ministério Publico pode ser antecedida da
instauracdo de inqueérito civil, instrumento voltado justamente para a apuragdo integral dos
atos, evitando o ajuizamento de lides temerarias, sem provas reais e contundentes. E de
maneira alguma é permitido transacionar, fazer acordo ou conciliagdo quando proposta a
acao, visto se tratar da aplicacao do principio da indisponibilidade do interesse publico.

Ademais, a LIA ndo prevé a possibilidade do ajuizamento da agdo de
improbidade por associa¢Oes privadas (através da acdo civil publica) ou pelo cidaddo, via
acao popular, muito embora possa questionar em Juizo os atos afrontosos a moralidade

administrativa.

10 Este diploma teve o seu alcance ampliado pelo art. 83 da lei 8.078/90, passando a permitir ndo somente

0 pleito de provimentos de natureza condenatdria, como também aqueles de natureza declaratéria ou
constitutiva.
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Ainda entre os instrumentos alinhados no combate a corrup¢do merecem
especial referéncia as agcOes cautelares, sobretudo as de indisponibilidade e sequestro de bens
e quebra de sigilo bancario ou fiscal, ja tratadas quando esbog¢ado o procedimento
administrativo.

Por fim, é de se lembrar a possibilidade de afastamento liminar do agente
publico de seu cargo, como providéncia a ser requerida na acao principal. Trata-se, é claro, de
medida excepcional que somente pode ter lugar ante a existéncia de indicios de que a
manutencdo das fungdes, por parte do requerido na acdo, possa perturbar a coleta de provas e

o normal desenvolvimento da instrucao processual.

2.4 RECLAMACAO N° 2.138-6/DF

A Reclamacdo sub examine teve sua origem numa Acdo de Improbidade
Administrativa proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF) contra Ronaldo Mota
Sardemberg, a época ocupando o cargo de Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos
Estratégicos da Presidéncia da Republica, distribuida a 142 Vara Federal do Distrito Federal
sob o n° 1999.34.00.016727-9, consistindo a improbidade, nos termos da inicial, na
solicitagdo e utilizacdo indevidas de aeronaves da Forgca Aecrea Brasileira (FAB) para
transporte particular seu e de terceiros, sem vinculacdo as suas atividades funcionais e
também pela fruicdo de Hotel de Transito da Aerondutica.

Trata-se, pois, a Reclamagdo Constitucional de remédio juridico ofertado ao
STF para preservar a sua competéncia ou garantir a autoridade de suas decisdes, com previsao
constitucional no art. 102, 1, I e disciplinamento no art. 13 e seguintes da Lei 8.038/90 e no
art. 156 e seguintes do Regimento Interno do STF.

Osorio (2004) destaca um fato inusitado, pois foi a Unido Federal quem propds
a Reclamacéo n° 2138-6/DF no STF, em face de decisdo proferida pela Justica Federal do
Distrito Federal, pela qual foi condenado ex-ministro de Estado nas sancdes da LIA. A
curiosidade suscitada é que a Unido Federal figura como defensora direta dos interesses do
acusado, quando a iniciativa caberia ao interessado ou ao Ministério Publico, o que n&o deixa
de ser uma distorcdo em si mesma, em se tratando de acdo punitiva enderecada pessoalmente
contra o agente publico, e ndo contra a entidade estatal.

Feitas essas colocacgdes acerca do tema, é hora de trazer a tona a decisdo do

STF que excluiu do campo de incidéncia da Lei n® 8.429/92 os agentes politicos que
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respondem por crimes de responsabilidade. Para tanto, é imprescindivel citar a Ementa da

decisdo, in verbis:

RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS.

| - PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM.

I.1. Questdo de ordem quanto a manutencdo da competéncia da Corte que
justificou, no primeiro momento do julgamento, o conhecimento da
reclamacdo, diante do fato novo da cessacdo do exercicio da funcéo publica
pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de
Chefe de Missdo Diplomatica Permanente do Brasil perante a Organizagao
das Nagdes Unidas. Manutencdo da prerrogativa de foro perante o STF,
conforme o art. 102, I, "c", da Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada.

1.2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja
possivel realiza-lo em conjunto com outros processos sobre 0 mesmo tema,
com participacdo de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em
vista a possibilidade de que o pronunciamento da Corte ndo reflita o
entendimento de seus atuais membros, dentre os quais quatro ndo tem direito
a voto, pois seus antecessores ja se pronunciaram. Julgamento que ja se
estende por cinco anos. Celeridade processual. Existéncia de outro processo
com matéria idéntica na sequiéncia da pauta de julgamento do dia. Inutilidade
do sobrestamento. Questdo de ordem rejeitada.

Il. MERITO.

I1.1. Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de
improbidade administrativa sdo tipificados como crime de responsabilidade
na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo.

11.2. Distin¢éo entre os regimes de responsabilizagdo politico-administrativa.
O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade
dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo ndo
admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-
administrativa para 0s agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado
pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado
pela Lei n® 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acéo de
improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados
pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial,
ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, "c", da
Constituicao.

11.3. Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I,
"c"; Lei n° 10.79/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992).

I1.4. Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar os delitos politico-administrativos, na hipo6tese do art. 102, I, "c", da
Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no
caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a
perda do cargo ou a suspensao de direitos politicos.

I1.5. Acdo de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve
decretada a suspensdo de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a
perda da funcéo publica por sentenga do Juizo da 142 Vara da Justica Federal
— Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de primeira
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instancia para processar e julgar agdo civil de improbidade administrativa
ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de foro perante o
Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art.
102, 1, "c", da Constituicao.

I1l. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (BRASIL, STF, Relator:
Ministro Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes,
2007).

Insta acentuar, de pronto, que o precedente supra mencionado nédo retrata
posicdo pacifica do STF acerca da matéria, até porque o proprio julgamento foi dado por
maioria apertada, tendo sido vencidos os Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio, Celso de
Mello, Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, e que quatro Ministros ndo puderam votar em

virtude de que seus precedentes ja tinham votado™*.

2.4.1 Andlise de Mérito

Quando da propositura da Reclamacéo alegou a Uniéo que fosse preservada a
competéncia do STF para processar e julgar, originariamente, o pedido formulado na Acédo de
Improbidade Administrativa, sustentando a competéncia absoluta do Supremo, nos moldes do
art. 102, 1, b e c. Com isso, suscitou que houve usurpacdo da competéncia do STF porque
Ministro de Estado ndo poderia ser julgado pelas instancias ordinarias e, além disso, que
Ministro de Estado ndo responde por improbidade administrativa com base na Lei n°
8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade.

Para sustentar tal alegacdo, no mérito, a Unido defendeu que as consequéncias
advindas da responsabilizagdo na Lei de Crimes de Responsabilidade sdo semelhantes as
previstas na LIA. Agarrou-se, ainda, ao argumento de que a maneira de prevenir o bis in idem
é que seja adotado o critério da especialidade, no sentido de que a Lei de Improbidade é
dirigida genericamente a todo agente publico e sendo a Lei dos Crimes de Responsabilidade
orientada para punir os agentes politicos, a lei especial exclui a incidéncia da lei geral.

Em seu voto, o Ministro Nelson Jobim, que foi o relator, premia a todos com
argumentos inusitados, quando analisa os fatos que deram origem & Reclamacdo. Mas, pouco
importando para este estudo o relato dos seus argumentos faticos, parte-se direto para as

questdes juridicas.

1 Os eminentes Ministros Carlos Velloso, Sepulveda Pertence, Nelson Jobim, Mauricio Correa e llmar

Galvéo participaram do julgamento da Reclamacdo 2138-6/DF, mas, atualmente, ndo compdem a estrutura do
Supremo Tribunal Federal.
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Na citada Reclamag&o o Ministro Nelson Jobim concedeu liminar suspendendo
a eficacia da sentenca de primeiro grau. O Ministro, dentre outras teses, fundamentou sua
posicdo em Gilmar Mendes e Arnoldo Wald*?, acolhendo o argumento do reclamante no
sentido de considerar impossivel a incidéncia da Lei n°® 8.429/92 em relacdo ao Ministro de
Estado, vez que os atos considerados improbidades administrativas pela citada Lei
correspondem aos crimes de responsabilidade previstos na Lei n® 1.079/50, sendo essa a
norma a ser-lhe aplicada, ainda assim em agdo que somente pode ser proposta perante o STF,
nos termos do art. 102, I, ¢, da Constituicdo Federal.

Ainda sobre a concorréncia de dois sistemas de responsabilidade para 0s
agentes politicos, manifestou-se 0 Ministro Jobim que “os atos de improbidade, enquanto
crimes de responsabilidade, estdo amplamente contemplados no Capitulo V da Lei 1.079, de
10.04.1950”. E aduziu também sobre os arts. 2° e 3° da Lei dos Crimes de Responsabilidade
para, ao final, defender o Ministro Nelson Jobim que “ndo ha davida de que os delitos
previstos da Lei 1.79/1950, tais como os arrolados na Lei 8.429/92, na linha da doutrina
dominante, sdo delitos politicos-administrativos”.

Destacou também o Ministro Nelson Jobim que:

[...] se a competéncia para processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art.
37, 849 pudesse abranger também atos praticados pelos agentes politicos,
submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, ¢, da Constituicdo.
(BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérdao:

Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 142).
Pelo esbocado, o Ministro Jobim concluiu que “aos MINISTROS DE
ESTADO, por estarem submetidos a um regime especial de responsabilidade, ndo se aplicam
as regras comuns da lei de improbidade” e arrematou que “ha que se afirmar a plena e
exclusiva competéncia do STF para processar € julgar os delitos politicos-administrativos, na
hipotese do art. 102, I, ¢, da Constitui¢ao”, ndo assegurando a essas autoridades a imunidade
em face dos atos de improbidade, mas a prerrogativa de que “o MINISTRO DE ESTADO ha
de responder pelos delitos de responsabilidade perante os 6rgdos competentes para processa-

lo e julga-lo”, e que o entendimento diferente deste importaria no completo esvaziamento da

12 Tais autores, que entendem que hd uma competéncia implicita do STF para o julgamento de a¢Ges de

improbidade administrativa contra Ministros de Estado e membros de tribunais superiores e do Tribunal de
Contas da Unido, consideram que a agao de improbidade é uma “agdo civil de forte contetido penal”, destacando
que a sentenca condenatdria proferida nessa peculiar ‘agdo civil’ ¢ dotada de efeitos que, em alguns aspectos,
superam aqueles atribuidos a sentenca penal condenatoria.
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competéncia do STF para processar e julgar, por crime de responsabilidade, os Ministros de
Estado, nos moldes constitucionais.

Mais adiante, o Ministro Jobim teve um lampejo de lucidez e defendeu a
possibilidade de sustentar a acdo de improbidade com carater autbnomo, nédo se confundindo,
portanto, “com aquela destinada a perseguir os crimes de responsabilidade”. E relata que, a

competéncia caberia a Suprema Corte, justificando-se o Ministro Jobim da seguinte forma:

Seria inconsistente e, por isso, implosivo para o sistema, outorgar garantia de
foro especial em matéria criminal e de responsabilidade e, a0 mesmo tempo,
submeter o mesmo titular a processo de improbidade administrativa perante
a justica de primeiro grau, com a ameaca da perda dos direitos politicos e até
mesmo do cargo efetivo, como ocorreu na hipdtese dos autos. Se se quisesse
introduzir esta mudanga, ela haveria de provir de emenda constitucional. E,
nessa hipotese, melhor seria suprimir de vez a competéncia desta Corte para
processar e julgar os MINISTROS DE ESTADO, em sede penal e de
responsabilidade. Do contréario, ter-se-ia 0 completo esvaziamaneto da
prerrogativa de foro estabelecida na Constituicdo Federal. (BRASIL, STF,
Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar
Mendes, 2007, p. 146).

Feitas estas consideracbes € possivel assimilar o voto do Ministro Nelson
Jobim, resumidamente, sob duas formas distintas. Num primeiro momento, ele defende que
ndo seria possivel a coexisténcia da responsabilizacdo dos agentes politicos pela Lei dos
Crimes de Responsabilidade e da Lei de Improbidade Administrativa. Num segundo
momento, ele argumenta que poderiam coexistir tanto a responsabilizacdo por crimes de
responsabilidade como a acdo por atos de improbidade administrativa, sendo esta, de qualquer
forma, acdo autbnoma proposta perante o0 STF em virtude do instituto do foro privilegiado
que tais autoridades teriam direito.

Conclusivamente, o Ministro Jobim julgou procedente a Reclamacéo, sendo o
seu voto seguido pelos Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Cesar
Peluso e llmar Galvéo.

O Ministro Gilmar Mendes sustentou seu voto convicto de que “os atos de
improbidade descritos na Lei 8.429/92 constituem auténticos crimes de responsabilidade”.

Por sua vez, a Ministra Ellen Gracie foi sucinta ao entender que:

N&o se pode admitir que quaisquer atos dos agentes politicos, alcancados
pelo beneficio do foro privilegiado por prerrogativa de funcdo, sejam
apreciados em primeira instancia, com base na Lei 8.429/92, isso porque,
dado o carater predominantemente punitivo das sancGes nela previstas, tal
solugdo entraria em testilha com o dispositivo constitucional que afirma que
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a competéncia desta Corte para o julgamento dos crimes de
responsabilidade, ou seja, 0 art. 102, I, c. (BRASIL, STF, Relator: Ministro
Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 152).

O Ministro Mauricio Correa discorreu o seu voto entendendo que 0s ocupantes
de altos postos governamentais ndo devem sujeitar-se ao rito comum de responsabilizacédo
aplicavel genericamente aos servidores publicos.

Do voto do Ministro llmar Galvdo merece destaque uma passagem em

especial, referindo-se a Lei n° 8.429/92 como residual, conforme transcrito:

H& de concluir-se, portanto, que a Lei n°® 8.429 se presta tdo-somente, no
meu entendimento, a uma fungdo normativa residual de responsabilizar, por
atos de improbidade, os servidores publicos cujas fungdes ndo tiverem sido
contempladas com foro civil privilegiado. (BRASIL, STF, Relator: Ministro
Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 160).

O Ministro Carlos Velloso pediu vista dos autos alegando que o voto exaustivo
do Ministro Nelson Jobim induziu-o a meditar mais sobre o tema. Trazendo a Reclamacéo de
volta a julgamento, ressaltou que “a Constituicdo da Republica tem em alta conta o principio
constitucional da moralidade administrativa e, nesse sentido, o instrumento de realizacéo
deste principio, além da agao popular, é a Lei de Improbidade Administrativa”.

Apds, o Ministro Velloso passou a analisar de forma didatica o caso levado a
Reclamacdo. Ele ressaltou pela leitura dos dispositivos constitucionais que os atos do
Presidente da Republica que atentem contra a probidade na administracdo sdo crimes de
responsabilidade que estdo definidos na Lei especial n°® 1.079/50. E, em relacdo aos Ministros
de Estado, no que concerne a probidade, disse que os crimes de responsabilidade do
Presidente aplicam-se aqueles, alem dos que lhe séo especificos.

Sobre a questédo, entendeu o Ministro Carlos Velloso:

Os agentes politicos mencionados somente respondem pelos crimes de
responsabilidade tipificados na lei especial [...]. No que néo estiver tipificado
como tal, ndo ha falar em crime de responsabilidade. E no que ndo estiver
tipificado como crime de responsabilidade, mas estiver definido como ato de
improbidade, responderd o agente politico na forma da lei prépria, a Lei
8.429/92, aplicavel a qualquer agente publico. (BRASIL, STF, Relator:
Ministro Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes,
2007, p. 175).

O Ministro Velloso, ja no final da sua explanacéo, ressaltou que:
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As tipificacbes da Lei n° 8.429/92, invocadas na acdo civil pablica que
ocasionou a Reclamacdo ex examine, ndo se enquadram como crime de
responsabilidade definido na Lei n° 1.079/50, a menos que se empreste
interpretacdo extensiva ao crime de responsabilidade do Presidente da
Republica inscrito no inciso 7 do art. 9% proceder de modo incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo. A interpretacdo extensiva,
entretanto, ndo seria possivel, por isso que, tratando-se de crime, seja crime
comum, ou crime de responsabilidade, observa-se a tipificagdo cerrada.
(BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérdéo:
Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 185).

E arrematou mais adiante em seu voto, fazendo uma interpretacdo sistematica:

No que concerne a pena de perda do cargo e a suspensdo dos direitos
politicos [...] a interpretacdo sistematica da constituicdo, artigos 15, 51, I, 86
e 87 [...] ndo autoriza a sua aplicacdo sendo em sentenga transitada em
julgado, tal como alias, esta disposto no art. 20, caput, da Lei n° 8.429/92.
(BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérdéo:
Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 186).

Por fim, o Ministro Velloso deixou evidente que a isencdo dos agentes
politicos "da acdo de improbidade administrativa seria um desastre para a administracdo
publica”, razdo por que, diante de todo o0 exposto, julgou pela improcedéncia da Reclamacao.

O Ministro Gilmar Mendes, em debate ao voto do Ministro Velloso e, de certa
forma, ironizando-o, chamou a atengéo para o fato de que a fundamentacdo que baseou o voto
desse Ministro retira o significado da acdo de improbidade, passando a ser uma acao civil que
pode ser manejada, hoje, na defesa do poder publico e do patrimdnio puablico, razdo que
importaria, segundo o Ministro Gilmar Mendes, a procedéncia da Reclamacdo e ndo a sua
improcedéncia, como pugnou o Ministro Velloso em seu voto.

O Ministro Cezar Peluso, antecipando o seu voto ante o pedido de vista do
Ministro Joaquim Barbosa, seguiu o voto do Relator, mostrando-se, pois, a favor da
Reclamacdo, afastando a incidéncia da LIA aos agentes politicos e utilizando-se, basicamente,

dos seguintes argumentos:

[...] a categoria dos agentes politicos é uma categoria especial de servidores
publicos que tém, na Constituicdo, a sede da disciplina de cargos, das suas
atribuigdes, [...] que por isso mesmo pressupdem um regime funcional
especifico, ligado a dignidade dessas fungdes estatais [...] Todos devem ter, a
meu juizo, por consequiéncia, sistema proprio de responsabilidade funcional,
compativel com a liberdade politica de que devem desfrutar na tomada de
decisOes, e, segundo o qual, ndo podem ser responsabilizados de acordo com
os critérios comuns, como por exemplo, o da culpa comum ou dos erros
técnicos que atuam como critérios de responsabilidade dos demais servidores
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publicos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para
acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 192).

Seguidamente, concluiu o Ministro Cezar Peluso que a Lei de Improbidade
Administrativa requer uma interpretacdo restritiva, segundo a qual, afirma o Ministro Peluso,
que “os agentes politicos, por atos de improbidade, ficam sujeitos a regime proprio, que € o da
Lei n° 1.079/50, onde seus atos sao definidos como crimes de responsabilidade”. Nesse
aspecto, o Ministro Cesar Peluso invocou o principio da especialidade no conflito aparente de
normas.

Apb6s a preliminar de conhecimento suscitada pelo MPF, apontando a
incompeténcia superveniente da Corte Suprema para a apreciacdo da matéria, e também a
preliminar suscitada pelo Ministro Joaquim Barbosa, no sentido da perda do objeto da
Reclamacdo em face do afastamento do cargo do Ministro Sardemberg, que lhe garantia a
prerrogativa de foro, seguiu-se ao voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa sobre o mérito da
Reclamacéo.

De inicio, assinalou o Ministro Joaquim Barbosa que a tese central defendida
pelo Ministro Nelson Jobim, e que h& tempos vem sendo defendida pelo Ministro Gilmar
Mendes, parte da premissa de que a competéncia do STF para processar e julgar Ministros de
Estado por crimes de responsabilidade atrairia, por abrangéncia de tipificacdo, o
processamento e julgamento desses agentes politicos titulares de altos cargos da
administracdo federal também pelos atos de improbidade administrativa.

Adiante, o Ministro Barbosa referiu-se ao voto do Ministro Carlos Veloso,
ressaltando as consideragdes sobre a necessidade de preservar-se de forma ampla a
observancia do principio da moralidade, levando-o a entender que “os tipos abertos da lei dos
crimes de responsabilidade ndo abrangeriam os tipos previstos na lei de improbidade pelos
quais 0 ex-ministro Sardemberg veio a ser condenado”.

Barbosa concorda com o voto do Ministro Carlos Velloso e se justifica
defendendo que os fatos pelos quais o ex-ministro responde na a¢do de improbidade que deu
origem a esta Reclamacdo ndo se enquadram estritamente nos dispositivos da Lei 1.079/50. E
aduziu ainda o Ministro Barbosa que “nos termos do art. 13, I, da Lei 1.079/50, os Ministros
de Estado respondem por crimes de responsabilidade, em primeiro lugar, quando praticarem
ou ordenarem a pratica dos atos que ela define”.

O Ministro Barbosa, referindo-se ao titulo Il, art. 13 da Lei 1.079/50, e

justificando a razdo por que acompanhou o voto do Ministro Velloso, entendeu que:
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Os fatos em razdo dos quais o Ministério Publico Federal ajuizou a agéo de
improbidade contra o ilustre embaixador e ex-ministro de Estado ndo se
enquadram na tipificacdo supracitada. N&o se cuida, pois, de
responsabilizagdo politica, e por isso mesmo ndo é aplicavel ao caso o art.
102, 1, ¢ da Constituicdo Federal. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson
Jobim, Relator para acordao: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 333).

Vai mais além o Ministro Joaquim Barbosa ao aduzir que:

Ha no Brasil uma dupla normatividade em matéria de improbidade, com
objetivos distintos: em primeiro lugar, existe aquela especifica da lei
8.429/92, de tipificacdo cerrada, mas de incidéncia sobre um vasto rol de
possiveis acusados [...] e uma outra normatividade relacionada a exigéncia de
probidade que a Constituicdo faz em relacdo aos agentes politicos,
especialmente ao chefe do Poder Executivo e aos ministros de Estado, ao
estabelecer no art. 85, inciso V, [...]. No plano infraconstitucional, essa
segunda normatividade se completa com o art. 9° da lei 1.079/50. Trata-se de
disciplinas normativas diversas, as quais, embora visando, ambas, &
preservacdo do mesmo valor ou principio constitucional, - isto é, a
moralidade na Administragdo Publica - tém, porém, objetivos
constitucionais diversos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim,
Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 334).

O Ministro Barbosa, em outro momento de seu voto, foi claro ao dizer sobre o

objetivo do art. 37, § 4° da Constituicdo, disciplinado pela LIA:

Coibir a prética de atos desonestos e antiéticos tdo corriqueiros em nossa
histéria politico-administrativa, aplicando-se aos acusados, atendidos os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, as inimeras e dréasticas
penalidades previstas na lei — e tdo somente elas. Ai reside, alids, uma
particularidade dessa nova normatizacdo: a natureza cerrada da tipificagdo,
com penas especificas para cada tipo de conduta desviante. (BRASIL, STF,
Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar
Mendes, 2007, p. 335).

Por outro lado, a apuracao da responsabilizacdo politica, tal como prevista no
art. 85, inciso V da CF, e na Lei n® 1.079/50, assume uma outra roupagem porque o objetivo
constitucional buscado é mais elevado, em relacdo a apuracéo da responsabilizagdo politica.

Como bem esclareceu o Ministro Barbosa:

Cuida-se ai de mais um dentre os inmeros mecanismos de checks-and-
balances tipicos das relacdes entre os poderes do Estado no regime
presidencial de governo. [...]. A natureza do instituto e o0s objetivos
constitucionais por ele visados é que explicam por que nessa modalidade
especial de responsabilizagdo as penalidades sdo diferenciadas e podem
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parecer relativamente brandas, se comparadas as previstas na lei de
improbidade. E que o objetivo da punigdo é lancar no ostracismo politico o
agente politico faltoso, especialmente o chefe de Estado, cujam agdes
configurem um risco para o Estado de Direito, para a estabilidade das
instituicbes [...]. lgualmente, a natureza politica e 0s objetivos
constitucionais visados com esse instituto é que explicam por que ao agente
eventualmente condenado por crime de responsabilidade s&o aplicaveis
apenas duas punicdes: a perda do cargo e a inabilitacdo para o exercicio de
funcBes publicas pelo prazo de 8 anos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro
Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 335).

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa diferenciou os dois institutos,
examinando com atencdo as tipificacGes contidas nas duas leis. Quanto a Lei dos Crimes de

Responsabilidade, no tépico pertinente a probidade na Administracao, ele conclui que:

Da conduta do chefe de Estado e de seus colaboradores diretos, que seja
reprovavel a ponto de desencadear o processo de responsabilizacdo politica
por violagdo ao principio da probidade, se exige um grau de especificidade
de condutas bem menor do que aquele que encontramos nas diversas
tipificacOes da lei de improbidade (Lei n° 8.429/92). Essa vagueza, essa
aparente imprecisao, [...] se explicam pela natureza eminentemente politica
do processo de responsabilizacdo dos agente politicos que, ndo podemos
esquecer, é a versao local do impeachment do direito norte-americano, com a
diferenca de que aqui, em algumas hipéteses, a competéncia para 0 processo
e julgamento é transferida para 6rgdos judiciarios. (grifo no original).
(BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérdao:
Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 337).

Aduziu, ainda, o Ministro Barbosa, que as condutas previstas na Lei 1.079/50,
se examinadas com rigor, confundem-se com condutas tipicas e exclusivas de quem detém a
direcdo superior do Estado. E deixou claro que, em razdo da sua natureza intrinsecamente

politica, para caracteriza-las:

Basta a maladresse politica, 0 mau exemplo por parte do dirigente, basta a
atitude conivente ou omissa em relacdo & necessaria punicdo dos
subordinados que eventualmente incorram em deslizes funcionais graves, ou
a acdo explicita ou dissimulada no sentido do acobertamento desses deslizes
funcionais. (grifo no original). (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson
Jobim, Relator para acorddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 338).

Em suma, o Ministro Joaquim Barbosa disse que:
Longe se esta, nesta tipificacdo da improbidade para fins de

responsabilizacdo politica, da crueza descritiva que encontramos na lei de
improbidade administrativa, quando esta tipifica as condutas suscetiveis de
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desencadear a acdo de improbidade. (BRASIL, STF, Relator: Ministro
Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 339).
E encerra essa questdo afirmando o Ministro Barbosa que se trata de “entidades
distintas ¢ nada mais”, explicando que embora assim o sejam, ndo se excluem, visto que
podem ser processadas separadamente, em procedimentos autbnomos, com resultados
absolutamente distintos, embora desencadeados pelos mesmos fatos.
Feitas estas consideragdes, vislumbrou um unico obstaculo o Ministro Joaquim
Barbosa, que o fez concordar parcialmente com o Ministro Jobim, em relacéo a restricdo de
aplicacdo de penalidade aos agentes de alto escaldo por ato de improbidade administrativa,
embora ndo veja ébice algum a duplicidade de sancGes iguais quando o0 escopo dos processos
de punicdo forem diferentes.
Nesse sentido, o Ministro Barbosa relembrou o fato de que o ex-presidente
Fernando Collor teve sua Acdo Penal julgada perante o Supremo apés ter respondido pelo
crime de responsabilidade perante o Senado Federal. Assim, ficou demonstrado que ndo ha
que se falar em bis in idem.

Ressaltou, ainda, o Ministro Joaquim Barbosa, que:

Essa mesma duplicidade de responsabilizagdo pode ser encontrada nas
normas infraconstitucionais relativas a responsabilizacdo dos servidores
publicos que se submetem concomitantemente a responsabilizacdo
administrativa (lei 8.112/90, art. 124), penal (CP, art. 312 e seguintes) e a
responsabilizacdo civil, esta Gltima na hipdtese em que der causa a danos a
terceiros e forem condenados a assumir 0s respectivos 6nus em acéo
regressiva. E nessa mesma direcdo que aponta o art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson
Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 341).

Assim foi que o Ministro Barbosa votou pela possibilidade de coexisténcia
entre os dois sistemas de responsabilizacdo levados ao mérito nessa Reclamacéo e, refutando
0s argumentos da maioria ja estabelecida no julgamento da tdo repetida Reclamacdo, afirmou

que a opinido da maioria conduziria a uma situacao que ndo deveria prosperar, in verbis:

A tese abracada pela maioria que ja se formou, se é certo que ela conforta a
situacdo pessoal do eminente embaixador que fora acusado e condenado,
talvez de maneira excessiva e desproporcional, & perda do cargo, na agdo de
improbidade originéria, cria no nosso sistema juridico, por outro lado, uma
situacdo de absoluta perplexidade, que fere os principios isonémico e
republicano que informam a nossa organizagdo politico-juridica. A
perplexidade a que me refiro, inaceitdvel em uma democracia, consistiria na
anomalia que estd sendo consolidada, caso prospere a tese que estd a se
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esbocar nesta acdo. [...] E que, & luz da Constituicio Federal e da Lei
8.429/1992, todo e qualquer servidor, efetivo ou comissionado, que cometa
um ato de improbidade tal como descrito na lei, estard sujeito a ver sua
conduta enquadrada numa das drésticas sangdes previstas na Lei 8.429/92.
Porém, se esse mesmo hipotético servidor, sem se exonerar do cargo efetivo,
vier a assumir um posto ministerial e praticar a mesma conduta, a ele ndo se
aplicardo as severas sangdes da lei de improbidade, mas sim as duas Unicas
sangdes que a responsabilidade politica € suscetivel de engendrar [...]. Uma
tal discrepancia contraria, a meu sentir, um dos postulados basicos do regime
democratico: [...] nas verdadeiras Democracias, a regra fundamental é:
quanto mais elevadas e relevantes as fungdes assumidas pelo agente pablico,
maior ha de ser o grau de sua responsabilidade, e ndo o contrario, como se
propBe nestes autos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim,
Relator para acorddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 342).

E ainda condenou o Ministro Barbosa a proposta que estava se firmando na
Corte Suprema como ‘““absolutamente inconstitucional, a-historica e reacionaria, na medida
que ela anula algumas das conquistas civilizatorias mais preciosas obtidas pelo homem desde

as revolugdes do final do século XVIII” e ressaltou que:

Mais do que um desastre, a solucdo que até este momento vem logrando
maioria nesta Corte, caso prevaleca, significard um enorme retrocesso
institucional. Significara nada mais nada menos do que a morte prematura da
lei de improbidade, essa inovacdo relativamente recente que vinha
produzindo bons frutos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim,
Relator para acérddo: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 347).

Por outro lado, o Ministro Barbosa pugnou que a solucdo que estava sendo
dada, criando uma nova hip6tese de competéncia originaria para o STF, romperia com a
jurisprudéncia tradicional da Corte Suprema, segundo a qual a sua competéncia sé poderia ser
estabelecida mediante norma de estatura constitucional, sendo insuscetivel de extensdes a
situacdes outras que ndo as previstas no prdprio texto da Lei Suprema.

Por fim, o Ministro Barbosa explicitou um ponto de seu voto em consonancia
com o do Ministro Relator, notadamente sobre o fato de que o juiz de primeiro grau pode
conduzir acdo de improbidade administrativa contra autoridades detentoras de prerrogativa de
foro, aplicando-lhes, inclusive, as san¢Ges previstas na LIA, embora com ressalvas, no que se
refere a perda do cargo politico. Entendeu, assim, o Ministro Barbosa, “por ser esta uma
modalidade de punicdo que € tipica do elenco de mecanismos de controle e afericdo da
responsabilidade politica nos sistema presidencial de governo” e porque isto “configuraria um
fator de desestabilizagdo politico-institucional para a qual a lei de improbidade administrativa

ndo é vocacionada”.
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Desse modo, o Ministro Joaquim Barbosa julgou parcialmente procedente a
Reclamagio, “tao-somente para declarar a impossibilidade de, na via da acéo de improbidade
administrativa regida pela Lei 8.429/92, ser a autoridade interessada destituida do cargo
politico, no caso, neste momento, o de chefe de missao diplomadtica de carater permanente”.

Com relag¢do ao voto do Ministro Marco Aurélio, todas as consideracdes por
ele formuladas o conduziram a acompanhar integralmente o voto do Ministro Carlos Velloso.

Seguidamente, veio o voto do Ministro Celso de Mello que, de pronto,
ressaltou a sujeicdo dos agentes publicos as consequéncias juridicas impostas pelo regime

republicano, destacando que:

A sujeicdo dos agentes publicos as consequéncias juridicas de seu proprio
comportamento, é inerente e consubstancial [...] ao regime republicano. [...]
A forma republicana de Governo, analisada em seus aspectos conceituais, faz
instaurar, portanto, um regime de responsabilidade a que se devem submeter,
de modo pleno, todos os agentes publicos, inclusive aqueles que se
qualificam como agentes politicos. (BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson
Jobim, Relator para acérdao: Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 392).

Continuando a analise do voto do Ministro Celso de Mello, ele expbs sobre o
principio da moralidade administrativa, no sentido de que esse vetor constitucional impde
“limitagdes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do
Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos
orgdos e agentes governamentais” e relatou ainda sobre a importincia deste principio no
sentido de que “a estrita observancia do postulado da moralidade administrativa passou a
qualificar-se como pressuposto de validade dos atos que, fundados, ou ndo, em competéncia
discricionaria, tenham emanado de autoridades ou 6rgaos do Poder Publico”.

O Ministro Celso de Mello conclui o seu voto nos moldes do voto do Ministro

Joaquim Barbosa, entendendo:

[...] pela competéncia dos magistrados de primeira instancia para processar e
julgar acdo civil por improbidade administrativa ajuizada em face de agentes
politicos, observando-se o rito da Lei n°® 8.429/92, respeitadas as exigéncias
constitucionais para efeito de perda do cargo e de privagdo do mandato.
(BRASIL, STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérdao:
Ministro Gilmar Mendes, 2007, p. 404).

Por fim, o Ministro Sepulveda Pertence acompanhou 0s votos divergentes do
Relator, a partir do voto do Ministro Carlos Velloso. Entretanto, o Ministro Pertence teceu

algumas consideracGes que sdo extremamente pertinentes, conforme seguem transcritas:
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Levo em conta, sobretudo, que a perda da funcdo publica, seja ela a de um
cargo efetivo, seja de um mandato politico, s6 se consuma com o transito em
julgado da procedéncia da ac¢do de improbidade. Por isso, ndo ha a temer o
argumento ad terrorem de que pudesse um juiz singular suspender,
preventivamente, o Presidente da Republica ou outro dignitario de alta
hierarquia, nem dar a sua sentenca forca para destitui-lo imediatamente do
mandato e suspender-lhe os direitos politicos. (grifo no original). (BRASIL,
STF, Relator: Ministro Nelson Jobim, Relator para acérddo: Ministro Gilmar
Mendes, 2007, p. 407).

Em retificacdo de voto, o Ministro Joaquim Barbosa pronunciou-se e passou a
acompanhar a maioria da minoria unanime, apés o que foi emitido o extrato da ata.
Passada a andlise dos votos colhidos na Reclamagdo, vé-se a partir de agora,

uma analise critica da decisao proferida.

2.5 PRINCIPAIS OBSTACULOS A TESE MAIJORITARIA RESULTADO DA
RECLAMACAO 2138/DF

N&o ha como concordar com a tese resultado do julgamento da Reclamacéo
2138-6/DF, isso porque o aludido posicionamento acaba desconsiderando o comando
existente no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal, na medida em que elimina a possibilidade
de incidéncia da LIA em relacdo aos agentes que respondem pela pratica dos atos
considerados na Lei n°® 1.079/50.

Por tratar-se de um julgamento politico, a consequéncia sancionatéria sera
basicamente o impeachment do agente, com possibilidade apenas das sancGes de perda do
cargo e inabilitacdo para o exercicio da funcdo publica, ambas aplicadas cumulativamente,
conforme o paragrafo unico do art. 52 da Constituicdo Federal.

N&o bastasse isso, a aludida tese também defende a prerrogativa de foro para os
agentes publicos de alto escaldo, numa patente afronta a Constituicdo Federal e,
consequentemente, ao principio do juiz natural, especialmente em relagdo a necessidade de se

respeitar o principio da reserva legal em termos de atribuicdo de jurisdicao™.

13 Nesse sentido, sdo oportunas as seguintes ponderagcBes de Flavio Cheim Jorge (A improbidade

Administrativa - Lei N. 8.429, de 2 de junho de 1992 In Procedimentos Especiais Civeis. Legislacdo
extravagante. (Coord.) Cristiano Chaves de Farias e Fredie Didie Jr. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 1150), ao
discorrer sobre o foro por prerrogativa de funcdo nas agdes de improbidade administrativa: “De outra parte,
apesar de ndo deixarmos de reconhecer a importancia da interpretacdo logico-extensiva em matéria de
competéncia, difundida por Canotilho, pensamos que a mesma néo pode ter incidéncia na hipdtese vertente. E
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Portanto, cabe a populacdo, exercendo a sua cidadania, e aos operadores do
Direito manterem-se em estado de alerta para 0os novos rumos dessa decisdo, notadamente
quando coloca em cheque a eficacia de um dos mais importantes instrumentos legais de
combate a corrupcdo publica em todas suas esferas, que é a Lei n® 8.429/92.

Repita-se, ndo se pode aceitar o mencionado posicionamento do STF, sendo
inclusive, o objetivo-mor deste trabalho rebater a tese do Pretdrio Excelso em relacdo a

Reclamacéo 2138-6/DF, razdo por que serdo apresentadas algumas objecdes logo a seguir.

2.5.1 Crimes de Responsabilidade versus Atos de Improbidade Administrativa

Dentre os sistemas de responsabilizacéo previstos na Carta Magna encontra-se
a politica, pela pratica de crime de responsabilidade, a criminal, pela pratica de crime comum,
a civel, no caso de ressarcimento, e a de improbidade administrativa, pela pratica de atos de
improbidade, fixada no § 4° do art. 37, bem como no inciso V do artigo 15, ambos da
Constituicao da Republica.

Em primeiro lugar, se pode afirmar que a aludida tese desconsidera a distingéo
existente entre crimes de responsabilidade e atos de improbidade administrativa. Com efeito,
0s atos de improbidade administrativa ndo se confundem com o0s impropriamente
denominados crimes de responsabilidade, uma vez que os primeiros configuram ilicitos de
natureza civil (extrapenal) — muito embora tenha consequéncias na esfera administrativa,
enquanto os segundos sao infragBes politico-administrativas.

0 argumento de que a submissdo dos agentes politicos ao regime de crimes de
responsabilidade afastaria a concorréncia com a responsabilizagdo pelos atos contidos na Lei
n° 8.429/92 por corresponder a bis in idem ndo deve prosperar. Esse é 0 posicionamento de
Pereira Neto (2007, p. 19) para quem “inexiste dependéncia entre as diferentes esferas de
responsabilidade (administrativa, civil e penal)”.

Assim é que, sendo a esfera de responsabilidade politico-administrativa do

agente politico, uma esfera distinta da esfera penal e, obviamente, da esfera civil, ndo ha

que, conforme ressaltou o Ministro Milton Luiz Pereira, em seu voto na reclamacdo 591-SP, julgada pelo ST,
‘porque tudo o que diz respeito a jurisdicdo e competéncia jurisdicional, no estado de direito, subordina-se ao
principio da reserva legal, obviando-se que, potesta propria, o Judiciario ndo pode atribuir-se jurisdi¢do, como
ndo delimita-la, fixando competéncia para seus 6rgdos’. Além disso, interpretagdo diferente conduziria, por
certo, a violagdo do ‘principio do juiz natural’, garantia constitucional (art. 5°, XXXVII, CF/88) ndo sé para o
réu, mas também para o autor, que em tal hipGtese, estaria sendo completamente privado dela”.
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duvida de que um mesmo agente pode incidir, com uma mesma conduta, em uma ou mais
esferas, como ocorre ordinariamente, com qualquer outro agente publico.

Outra questdo levada em consideracdo para reforcar a distincdo acima diz
respeito as sangdes possiveis de serem aplicadas. Realmente, ndo ha previsdo na Lei n°
1.079/50 de outros tipos de penalidade a ndo ser a perda do cargo e inabilitagdo para o
exercicio da funcdo publica, diferentemente do que ocorre em relacdo a LIA, que prevé para o
agente improbo vérias sangdes, como a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica e a indisponibilidade dos bens, além de indenizacdo pelos danos causados ao erario,
registrando ndo se tratar essa indenizagdo de medida sancionatoria, como ja asseverado antes.

Além disso, o art. 52, § Unico da Lei Magna prevé que a condenacgdo se dara
“sem o prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis”, do que se interpreta que a
Constituicdo em nenhum momento afastou os agentes politicos da possibilidade de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa por estarem sujeitos a incidéncia da
Lei dos Crimes de Responsabilidade.

Nesse sentido, Abrdo Filho (2007, p. 96) assevera:

Se se quiser concluir que o fato de a Constituicdo ter previsto a esfera de
responsabilidade  politico-administrativa exclui a possibilidade de
responsabilizacdo em qualquer outra instdncia ou esfera, ainda que
constitucionalmente albergada, como é o caso da improbidade
administrativa, havera que se admitir que inexiste, para os agentes politicos,
a responsabilidade penal, o que, verdadeiramente, ndo se concebe. Entédo, se
existe a responsabilidade penal e se esta ndo se confunde, nos termos da lei,
da doutrina e da jurisprudéncia, com a responsabilidade pela pratica de ato de
improbidade administrativa, é inafastdvel a conclusdo pela existéncia e
incidéncia desta Gltima.

Dai, afere-se que, ainda que se defendesse a nédo aplicabilidade de algumas
sangbes a certos agentes politicos, tal posicionamento ndo poderia levar ao absurdo
esvaziamento da Lei n° 8.429/92, no sentido de considera-la inteiramente inaplicavel, como é

a tese defendida na Reclamagéo n° 2.138-6/DF.

2.5.2 Independéncias das Instancias

Em segundo lugar, a corrente citada também desconsidera o principio da

separacao ou independéncia entre as instancias consagrado no art. 935 do Novo Cadigo Civil

Brasileiro.
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Ora, mais uma vez se afirma que € a propria Constituicdo Federal, no seu art.
52, § unico, que dispde que a punicdo pelos crimes de responsabilidade ndo impede a
incidéncia de outras san¢des judiciais cabiveis. Pode-se, portanto, e sem qualquer receio de
errar, interpretar a referida norma no sentido de que sera possivel responsabilizar o agente
pela pratica de crime ou até mesmo de eventual ilicito civil, como os que caracterizam atos de
improbidade administrativa.

Sendo assim, ndo faz sentido se falar em contradicdo ou superposicdo de
instancias, uma vez que também é possivel que a condenacdo criminal gere a suspensao ou a
perda dos direitos politicos, da mesma forma como é possivel pela condenacdo por
improbidade administrativa, como se nota pelo art. 15, incisos Il e V, da Constitui¢do
Federal.

Portanto, ndo é obstaculo a esse entendimento o argumento de que em alguns
casos o0s atos de improbidade administrativa encontrem correspondéncia com 0s crimes de
responsabilidade, pois isso também ocorre com certos delitos previstos no Codigo Penal ou
em leis especiais, tendo como exemplo o crime de corrupcao passiva, previsto no art. 317 do
CP, que também é considerado como ato de improbidade administrativa, conforme se nota
pelo art. 9°, 1, da Lei 8.429/92, o que ndo impede, pois, pelo principio da independéncia de
instdncias, a incidéncia simultanea de acgdes civis e penais, e até mesmo politico-
administrativa.

Nesse sentido, sdo oportunas as observacGes de Seligman (2004, p. 246),
deixando claro que os atos de improbidade sdo de natureza extrapenal, estando sujeitos a
regime proprio de responsabilizacdo, que independe das sancdes penais, civis e

administrativas previstas na legislagéo especifica:

Nada mais coerente com o Direito brasileiro, que respeita a independéncia
entre a responsabilidade penal e a civil, prevendo o art. 935 do Cdédigo civil
que a sentenca penal somente fara coisa julgada no civel nas hipoteses de
decisdo sobre a existéncia do fato ou sobre quem seja o seu autor. Também é
do Direito brasileiro a separacdo entre a esfera judicial e administrativa,
sendo defeso a lei afastar da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do).

Logo, percebe-se que a defesa da probidade administrativa ndo pode ficar sob a
exclusiva tutela da Lei dos Crimes de Responsabilidade, pois isso colocaria em risco a
efetividade no controle e combate das condutas consideradas improbas e afetas ao interesse

publico e a protecdo dos direitos fundamentais, além de restar claro citado art. 15, Ill, da
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Constituicdo Federal que os atos de improbidade administrativa diferem dos crimes de

responsabilidade.

2.5.3 Violagéo do Principio Isonémico

Em terceiro lugar, a tese da ndo incidéncia da Lei n® 8.429/92 para os agentes
politicos acaba por macular claramente o principio da isonomia, consagrado na Constitui¢éo
Federal, na medida em que possibilita a punigcdo por atos de improbidade administrativa para
determinada categoria de agentes publicos, excluindo aqueles que mais deveriam dar o
exemplo no trato com a coisa publica, mormente quando dotados de maior independéncia do
gue o0s outros agentes, alimentando, assim, a criagdo de um modelo de castas na
Administracdo Publica.

Ademais, uma situagdo recorrente em processos de improbidade administrativa
pode confirmar a violacdo ao principio da igualdade, que sdo os casos em que 0 ato é
cometido por mais de um agente, sendo que nem todos estdo sujeitos ao processo por crimes
de responsabilidade, por ndo serem considerados agentes politicos.

Logo, a solucéo para os defensores da tese da ndo incidéncia da Lei n°® 8.429/92
seria a de que o0 agente politico estaria sujeito ao processo de impeachment, na forma da Lei
n° 1.079/50, enquanto que o outro agente (publico ou ndo) estaria sujeito ao processo pelas
regras da LIA, ja que a primeira lei, pelas suas peculiaridades e em face das sanc¢des que
comina, ndo teria qualquer incidéncia sobre outros agentes, como o terceiro particular que
concorre ou é beneficiado pelo ato improbo.

Dessa forma, consagra-se uma patente violacdo ao principio da isonomia, pois
0 agente politico, como destacado, estara isento de ser responsabilizado pela Lei n° 8.429/92,
sO podendo estar sujeito ao processo de impeachment enquanto estiver no cargo. Por outro
lado, os demais agentes publicos e terceiros beneficiados serdo sujeitos ao processo e as
sangdes de improbidade administrativa, pouco importando que os agentes publicos estejam ou
ndo no exercicio do cargo, emprego ou fungéo.

Impossivel concordar com essa tese, por entender-se como uma tremenda
afronta ao principio isonémico e por colocar, em zona de conforto, aqueles que gerem a coisa
publica e que, por isso, devem ser, mais que outros, exemplos de comportamento integro e

probo diante dos que, verdadeiramente, sdo os titulares do poder.
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2.5.4 O Risco de Retrocesso Social e do ndo Atendimento aos Direitos Fundamentais

Como ja demonstrado, a tese prevalente no STF no julgamento da Reclamacéo
n® 2.138-6/DF, caso vingue como definitiva, podera comprometer seriamente a efetividade
das acles coletivas no combate a improbidade administrativa, representando, portanto, um
sério risco para o Estado Democratico de Direito, pois é inegavel o papel cada vez mais
crescente das acdes de improbidade administrativa para concretizacdo das prestagcdes sociais
assumidas pelo Estado e no combate a corrupcéo.

Sendo assim, com a devida vénia ao posicionamento majoritario dos ministros
do STF, é patente o vicio de inconstitucionalidade da tese encampada no julgamento da
aludida Reclamacao, vez que ha enorme risco de que se ocorra verdadeiro retrocesso social'.
De igual forma, também nado pode a interpretacdo dos tribunais — inclusive do STF — invalidar
ou esvaziar quase que por completo normas que funcionam como forma de ampliagcdo dos
direitos fundamentais.

Além disso, o art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal ndo deixa qualquer ddvida
guanto a necessidade de protecdo aos direitos fundamentais, fazendo alusdo ao principio da
probidade administrativa, punindo severamente os agentes que contra ele atentarem. Isso €é
plenamente justificavel, vez que o desrespeito a probidade administrativa impede — em todas
as suas condutas desviantes - que recursos publicos sejam corretamente aplicados,
comprometendo a prestacdo de direitos de segunda dimensdo, como o direito a saude,
educacdo, moradia, alimentacdo, entre outros, acarretando, portanto, a diminuicdo na
qualidade de vida da populagéo.

Portanto, como ndo poderia ser diferente, ha um verdadeiro mandado
constitucional de penalizagdo para os agentes improbos, que desconsideram 0s principios
basicos da boa Administracdo Publica. Dai porque deve haver uma efetividade no combate
aos atos que caracterizam atos de improbidade administrativa, sendo inconstitucional

qualquer tentativa — legislativa ou judicial — em se diminuir a efetividade das regras existentes

14 Nesse passo, sao oportunas as colocacdes de Patricia do Couto Villela Abbud Martins, que ao discorrer

sobre o principio em tela, observa que “a proibigdo de retrocesso social representa um limite juridico ao
legislador, que se encontra submetido aos direitos sociais adquiridos. Faz transmutar para o Estado a obrigacéo
antes positiva de concretizar o direito, em obrigagdo negativa, forcando-o a se abster de atentar contra a
realizacao daquele direito fundamental social ja estabelecido” [...] Concorrentemente, a vedacao ao retrocesso
social objetiva a preservacdo da harmonia do sistema juridico, ao resguardar a observancia dos principios da
confianca e da seguranca, identificadores de um Estado de Direito. Proporciona na comunidade um sentimento
de certeza e tranquilidade em relacéo a bens e posi¢des juridico-subjetivas ja alcangadas™ (Garcia, 2004, p. 402).
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para tutela do patriménio puablico, notadamente quando de sua protecdo depende a
concretizacdo das prestagdes sociais assumidas pelo Estado na Constituicdo Federal.

Assim, o posicionamento ora prevalente no STF na Reclamacgédo n° 2.138/DF
tem demonstrado a violacdo do principio da vedacdo da protecdo insuficiente, que configura
um dos desdobramentos do principio da proporcionalidade, pois esse principio ndo quer dizer
apenas a vedacao de proibigéo de excesso dirigida ao legislador e ao aplicador do direito, mas
também, a vedacdo de protecdo insuficiente de determinados bens juridicos fundamentais para
a pessoa humana.

Eis que havera sempre de prevalecer a nocdo de que a proporcionalidade nédo
significa apenas que o Estado ndo deve agir com exagero, tampouco de modo insuficiente na
consecucdo de seus objetivos, isso porque qualquer excesso para mais ou para menos, no
sentido de abstencdo ou do descaso, configura violagdes a esse principio.

Destarte é que tendo o legislador constituinte originario erigido e definido
medidas protetivas para a probidade administrativa, ndo cabe ao intérprete restringir esse
alcance, sob pena de proteger de forma insuficiente referido bem juridico, fundamental para
manutencdo do préprio Estado Democratico de Direito.

E isso ocorreu em razdo do decisum da nédo incidéncia da Lei n° 8.429/1992 em
relacdo a determinados agentes politicos, pois diante de tudo que foi abordado, a tese
preponderante no Supremo acabou frustrando o dever de protecdo do Estado, no sentido de
atuar de modo suficiente para protecdo constitucionalmente exigida de bens ou principios
fundamentais para a propria dignidade da pessoa humana, como o respeito a probidade
administrativa, deixando, portanto, de cumprir um imperativo constitucional.

Dessa forma, espera-se que haja uma reflexdo por parte dos Ministros da
Suprema Corte em relagédo aos comandos de protecdo suficiente existentes na Constituicao
Federal. Acredita-se, pois, que é plenamente possivel a visualizacdo de alteragdo na
jurisprudéncia do STF, até mesmo porque a maioria se deu por seis votos a cinco.

De antemdo, saliente-se que isso j& vem acontecendo, pois 0s Ministros
Ricardo Lewandoviski, Carmem Ldcia e Carlos Brito, que ndo votaram na referida
Reclamacdo 2138-6/DF, quando do julgamento da Peticdo 3211-1QO/DF se manifestaram
contrariamente ao entendimento anteriormente proferido pelos seus antecessores. Com isso,
pode-se concluir que a minoria vencida tem encontrado guarida quanto a aplicabilidade da Lei
n°® 8.429/92 aos agentes politicos lato sensu.

Sendo assim, pode-se aguardar por um novo posicionamento sobre a matéria a

ser fixado pela nova composicdo do Supremo, uma vez que Vvarios Ministros ja se
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manifestaram contra a Reclamacdo 2138-6/DF, inclusive indeferindo pedidos quanto a
vinculacdo dessa decisdo aos seus pleitos'®, assim como os Tribunais de Justica dos Estados,
os Tribunais Regionais Federais de diversas regides e, ainda, o Superior Tribunal de Justica
também estdo decidindo diferentemente a tese majoritaria na Reclamacdo 2138-6/DF,

conforme seré explanada a seguir.

2.6 DECISOES MAIS RECENTES ACERCA DA APLICABILIDADE DA LEI N° 8.429/92
AOS AGENTES POLITICOS

Considerando-se o interesse dos cidaddos e da comunidade juridica acerca do
posicionamento da atual composicdo do Supremo sobre a aplicacdo da LIA aos agentes
politicos, destacam-se os Ministros Carlos Brito, Celso de Mello, Marco Aurélio, Joaquim
Barbosa, Carmem Lucia e Ricardo Levandowiski, por ja terem se manifestado em variados
julgamentos contrarios a tese majoritaria da Reclamacdo 2138-6/DF, consoante passara a ser
demonstrado.

Desde o julgamento da Reclamagdo 2138-6/DF que os Ministros Marco
Aurélio, Celso de Melo e Joaquim Barbosa rejeitam expressamente a tese de que 0s agentes
politicos ndo se submetem a LIA, inclusive ja tendo declarado esse entendimento em outros
processos, sendo emblematico o posicionamento consagrado na Pet 3923 QO/DF.

Quanto a Ministra Carmem Lucia, 0 seu voto manifestado no julgamento da
Pet 3211 a fez acompanhar a concluséo da divergéncia aberta pelo Ministro Menezes Direito,
com ressalvas para o foro, anunciando, inclusive, se tivesse de julgar o caso levado a
Reclamacéo 2138-6/DF, mudaria o voto do seu antecessor, ou Seja, rejeitaria a tese prevalente
na referida Reclamacéo.

E certo que nenhuma das decisdes mencionadas tém efeito vinculante, embora
permitam vislumbrar a posicdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria - ja
gue expressada por seis Ministros, assim como também ndo vinculam as decisGes da
Reclamacao 2138 ou da Peticdo 3211, o que é plenamente justificavel em razdo de que aquela
ndo reflete o entendimento da atual composicdo do Supremo e esta, por conter

particularidades, mostra-se inservivel como paradigma.

1 E pacifica a jurisprudéncia do Supremo quanto ao descabimento de reclamagéo por alegado desrespeito

a outra reclamacéo. Precedentes: Rcl 5.389, Rel. Min. Carmen Lucia; Rcl 3.424-AgR, Rel. Min. Carlos Britto;
Rcl 5.393, Rel. Min. Cezar Peluso e Rcl 5.081, Rel. Min. Cezar Peluso.
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Além dessas manifestacfes da Suprema Corte, diversos Tribunais de Justica do
Estados vém reiteradamente decidindo pela aplicacdo da LIA aos agentes politicos, inclusive
aos Prefeitos. A titulo de exemplo, veja-se a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do

Minas Gerais:

Acéo civil publica por ato de improbidade administrativa. Aplicabilidade da
Lei 8.429/92 aos agentes politicos. Ex-Prefeito municipal. Falta de
propositura de execugBes para cobranca de divida ativa. Inexisténcia de
demonstracdo de culpa grave ou dolo. A Lei n°® 8.429/92 aplica-se aos
agentes ou ex-agentes politicos, detentores de mandato eletivo, conforme as
regras dos seus arts. 1° e 2° que abrangem toda e qualquer pessoa que,
mantendo relacdo com a Administracdo publica, tenha praticado ato de
improbidade administrativa. Os agentes politicos, por terem liberdade
funcional, ficam a salvo de responsabilizacdo por eventuais falhas de
atuacdo, quando estas ndo decorrem de culpa grave, ma-fé ou abuso de
poder. Remove a atribuicdo de improbidade administrativa, a inexisténcia de
dolo ou de culpa grave de ex-Prefeito Municipal na falta de propositura de
execucOes fiscais para a exigéncia de créditos tributarios, quando provada a
utilizagdo dos meios administrativos de cobranca. A negligéncia prevista no
art. 10, X, da Lei n° 8.429/92 se configura somente quando provada a atitude
deliberada de ndo arrecadar tributo ou renda. Rejeitam-se as preliminares e
nega-se provimento ao recurso. (MINAS GERAIS, TIMG, Relator:
Desembargador Almeida Melo, 2007).

Ademais, Tribunais Federais do pais também vém entendendo a possibilidade
de responsabilizacdo dos agentes politicos pela préatica de ato de improbidade administrativa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EX-PREFEITO.
RECLAMAQAO 2.138. AFASTAMENTO DA APLICABILIDADE DA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA A AGENTE POLITICO.
INCONSISTENCIA DA PRETENSAO. JURISPRUDENCIA DO STJ E
DESTE TRF-1*® REGIAO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA
DECISAO RECORRIDA. NULIDADE DA DECISAO.
IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO. 1. Preliminar de nulidade da deciso
inacolhida. A decisdo encontra-se devidamente fundamentada, ensejando,
assim, o recebimento da inicial da acdo de improbidade administrativa contra
o agravante. 2. E cabivel A¢&o de Improbidade Administrativa para processo
e julgamento de prefeitos e ex-prefeitos, agente politico, ainda que estes
possam responder por crime de responsabilidade. 3. A 1* Secdo do colendo
STJ proclamou entendimento no sentido de que "a reclamagéo n&o integra o
rol das agfes constitucionais destinadas a realizar o controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade das leis e atos normativos. E medida
processual que somente opera efeitos inter partes, ndo ostentando efeito geral
vinculante. Se o futuro provimento jurisdicional a ser proferido pelo
Supremo na Reclamagdo n.° 2.138-6/DF ndo vincula o juizo da agdo de
improbidade, ndo ha razdo para suspender o processo por esse fundamento™
(REsp 681.174/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ 15/05/06). 4. Nao sendo o
agravante parte na Reclamacdo 2.138, ndo € possivel sobrestar-se o feito
relativo & agdo de improbidade administrativa nem extinguir-se 0 processo
sem resolucdo do mérito. 5. Tem entendido esta Corte Regional que a
Reclamacdo 2.138/DF, pendente de julgamento pelo STF, ndo é questéo
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prejudicial externa apta a suspender o processo, com fundamento no art. 265,
IV, 'a', do CPC. 6. Agravo de instrumento improvido. (BRASIL, TRF 12
Reg., Relator: Desembargador Federal Hilton Queiroz, 2007).

Merece ser trazida a baila a noticia publicada no site do Supremo em 6 de abril
de 2009 em que o Ministro Ricardo Levandowisk decidiu pela auséncia de prerrogativa de
foro nas acOes de responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa pelo
fato destas ndo se confundirem com agbes de natureza criminal, manifestacdo totalmente

contréria a tese do julgamento da Reclamagdo 2138-6/DF. Segue a noticia:

Acdo por improbidade contra ministro dos Transportes volta para 12
instdncia. Os autos da acdo civil publica por improbidade administrativa
contra o ministro dos Transportes Alfredo Nascimento foram devolvidos
para a primeira instancia, no caso a 2% Vara da Fazenda Publica de Manaus.
A decisdo foi do ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Ricardo
Lewandowski. O processo, autuado na Corte como Peticdo (PET 4498), foi
encaminhado ao Supremo pelo juiz da vara manauara, que levou em
consideracéo a existéncia de prerrogativa de foro, uma vez que o ministro é
senador licenciado pelo estado de Amazonas. De acordo com Lewandowski,
o STF é realmente a instdncia competente para processar e julgar certos
agentes politicos — como os integrantes do Congresso Nacional, nos crimes
comuns, e ministros de Estado. Mas, segundo o ministro, a Corte tem
mantido o entendimento de que a Constituicdo ndo inclui na lista das
competéncias do Supremo o processamento de agOes por improbidade
administrativa, mesmo havendo prerrogativa de foro, uma vez que estas ndo
séo de natureza criminal. (BRASIL, STF, 2009).

Também recentemente, o Superior Tribunal de Justica consagrou o entendimento

pela aplicacdo da LIA aos agentes politicos:

ACAO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-VEREADOR.
APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

| - Trata-se de acdo civil ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS, por meio da qual se pretende apurar ato de
improbidade administrativa praticado por ex-vereador, que se teria utilizado
de um assessor parlamentar para efetuar servicos particulares. Il - O feito foi
extinto no juizo de primeiro grau, nos termos do artigo 267, 1V e VI, do
CPC, sob o fundamento de auséncia de interesse de agir e inadequacdo do
procedimento eleito. No entanto, o ac6rddo recorrido decidiu que a Lei de
Improbidade Administrativa pode ser aplicada a hipétese e determinou o
retorno dos autos & origem para apreciacdo do mérito da demanda. Ill - O
STF, ao julgar a ADIN 2797, declarou a inconstitucionalidade dos
paragrafos 1° e 2° do artigo 84 do CPP, acrescidos por forca da Lei n°
10.628/02, remanescendo patente a inexisténcia de foro privilegiado na
hipGtese. Precedente: REsp n° 764.836/SP, Rel. p/ acorddo Min.
FRANCISCO FALCAO, DJe de 10.03.2008. Os precedentes do STF
invocados pelo recorrente em apoio a sua tese sobre o descabimento da acao
de improbidade em face de agente politico de qualquer esfera do Poder da
Unido, Estados e Municipios, a tanto ndo se prestam, porquanto cuidam de



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

caso especifico de Ministros de Estado. 1V - Recurso improvido. (BRASIL,
STJ, Relator: Ministro Francisco Falcéo, 2009).

E finalmente, os precedentes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande

do Norte, na mesma linha:

ADMINISTRATIVO. APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PEDIDO DE DESISTENCIA
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE MANDATO COM
PODERES ESPECIFICOS. PREFEITO. UTILIZACAO DA PROPRIA
IMAGEM E “SLOGANS” NOS BENS PUBLICOS. IMPRESSAO DE
CALENDARIOS COM PROPAGANDA PESSOAL. ATO DE LESAO AO
ERARIO E DE INFRINGENCIA A PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO.
CARACTERIZACAO. CONHECIMENTO E  IMPROVIMENTO
RECURSAL. 1. Tendo em vista tratar a norma do art. 38 do Diploma
Processual de restri¢do de direito, inadmite interpretacdo analdgica, pelo que
devem estar expressos na procuragdo os poderes especificos para a préatica de
atos de desisténcia recursal pelo advogado. 2. Ainda que o agente politico
ndo tenha tido a intencdo de se locupletar ilicitamente com a utilizacdo da
maquina administrativa em seu favor para o custeio de propaganda de seu
governo, caracterizado estd o ato de improbidade, pois que infringiu
principios da Administracdo e prevé a lei o ato de lesdo ao erario na
modalidade culposa. 3. Conhecimento e improvimento do recurso. (RIO
GRANDE DO NORTE, TJRN, Relator: Desembargador Armando da Costa
Ferreira, 2004).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE DE AGENTE POLITICO.
DECISAO QUE RECEBEU A PETICAO INICIAL. PRELIMINAR DE
NULIDADE DA DECISAO, POR AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO,
SUSCITADA PELOS AGRAVANTES. REJEICAO. DECISAO
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA, POR OCASIAO DO JUiZO DE
RETRATACAO. MERITO. EXISTENCIA DOS INDICIOS DE
MATERIALIDADE E DE AUTORIA DO ATO DE IMPROBIDADE QUE
AUTORIZAM O RECEBIMENTO DA EXORDIAL DA ACAO CIVIL
PUBLICA. MOMENTO PROCESSUAL EM QUE SE EXERCE
COGNICAO SUMARIA, E NAO EXAURIENTE. APLICACAO DA LEI
N° 8.429/92 AOS AGENTES POLITICOS. AUSENCIA DE VEDACAO
LEGAL. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. (RIO GRANDE DO
NORTE, TJRN, Relator: Desembargador Claudio Santos, 2007).

Ex positis, resta por concluir que a LIA mostrou, ao longo de varias décadas,
supremacia total no alcance da corrupgdo com a busca exclusiva por um Estado Democratico
de Direito e que, por isso, jamais devera perder seu rumo e desvirtuar-se do seu objetivo, de
modo que a sociedade possa um dia honrar-se dos gestores do patriménio publico, exemplos
de probidade, honestidade e boa fé, fazendo jus a confianga que Ihes é depositada a cada nova

eleicdo.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi apresentado, a corrup¢do € um mal que perdura no cenério politico
brasileiro desde os tempos do império, e a tentativa em fred-la sempre esteve presente nas
Cartas Politicas do Brasil e, sem ser diferente, foi também abragada pela Constituicdo Cidada
de 1988. Esta, além de destinar um capitulo proprio para a Administracdo Publica, definindo-
Ihe principios basilares a serem seguidos por todos os agentes publicos, também trouxe regra
expressa determinando a instituicdo, por lei, de sistema de responsabilidade civil por atos de
improbidade administrativa.

N&o bastasse isso, a consciéncia quanto ao exercicio de direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional levou ao repudio geral da sociedade pelo noticiario diuturno
da prética de atos de improbidade administrativa envolvendo servidores publicos de todos o0s
niveis da Administracdo Publica, premiados constantemente com a impunidade. Isso fez com
gue o constituinte ordinario buscasse a regulamentacdo da norma expressa no art. 37, § 4° da
Constituicdo, que resultou na publicacdo da Lei Federal n° 8.429/92, designada para
exterminar a corrup¢do que grassa no meio politico-administrativo nacional.

N&o se pode negar a evidéncia de que os atos que lesam a Administracdo
Publica, em ultima andlise, atingem o cidaddo comum. Cada centavo desviado do erario
significa menos escolas, menos qualidade no atendimento a salde da populacdo, menos
estrutura social e urbana que, consequentemente, gera pobreza, violéncia e outros tantos
déficits sociais que muito custardo as presentes e futuras geragoes.

Nos ultimos dezoito anos, forca é convir que a LIA tem representado valioso
instrumento para assegurar-se a probidade administrativa por parte de todos a quantos se
acham entregues a conducgé@o dos negocios publicos nos entes a que se refere a mencionada
lei, garantindo-se, assim, a incolumidade do patrimonio publico e o respeito aos principios
norteadores da Administracdo Publica, mediante o ressarcimento ao erério, a puni¢do dos
culpados e sua retirada temporéaria dos quadro politico-administrativos.

Mas é lastimavel que no momento em que o STF teve a oportunidade historica
de acabar de vez com o sentimento de impunidade que se instalou na sociedade em relacdo a
corrupcdo no mundo politico, agiu totalmente contrario a isso abrindo o precedente
jurisprudencial em decorréncia do julgamento da Reclamacdo 2138-6/DF. Assim, atraves do

posicionamento que elegeu vitorioso, perdeu o Pretorio Excelso grande oportunidade para
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guindar o Estado Social e Democratico de Direito a condi¢do de Estado de Justica, em que a
improbidade administrativa ndo é jamais admitida.

Porém, a decisédo proferida na Reclamacéo 2138-6/DF ndo encerra uma posi¢do
definitiva. Do referido julgamento participaram Ministros do STF que hoje estdo aposentados.
Ja com a composicédo atual, a Corte julgou outros casos analogos e ja decidiu, inclusive, que
ndo h& prerrogativa de foro para a acdo de improbidade. Além disso, os votos dos Ministros
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Carmen Lucia tém deixado claro
gue os agentes politicos estdo sujeitos ao processo por ato de improbidade administrativa e
sem foro especial.

Dessa forma, espera-se que com a modificagdo da constituicdo dos membros da
Corte e com a entrada dos novos Ministros o entendimento acerca de tal jurisprudéncia possa
ser alterado e que a LIA possa ser aperfeicoada para se tornar mais eficaz no combate as
mazelas na gestdo publica, um mal que prejudica a todos os cidadaos e atenta contra os ideais
republicanos e democréaticos, dos quais as sociedades modernas e desenvolvidas tanto se

orgulham.
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