IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
ROTEIRO

Nesta unidade, nosso objetivo é trabalharmos o conceito e instrumentos da Lei
de improbidade administrativa. Esta € o designativo técnico para conceituar corrupgdo
administrativa, ou seja, 0 que é contrario a honestidade, a boa-fé, a honradez, a correcédo
de atitude. O ato de improbidade ndo &, necessariamente, um ato administrativo. Podera
ser qualquer conduta comissiva ou omissiva praticada no exercicio da funcdo ou fora

dela.

1. INTRODUCAO AO TEMA: BASE  CONSTITUCIONAL E
REGULAMENTACAO LEGAL.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
inovou em matéria de Administracdo Pdblica, consagrando os principios e preceitos
basicos referentes & gestdo da coisa publica. A medida que as normas basicas do Direito
Administrativo foram constitucionalizadas, alargou-se a possibilidade de interpretacéo
judicial desses institutos, ampliando-se a ingeréncia do Poder Judiciario em assuntos

tradicionalmente da algada do administrador.

A importancia da ideia de constitucionalizacdo do Direito Administrativo é
flagrante, pois sendo um direito fortemente jurisprudencial, passou a sofrer a influéncia

dos métodos de hermenéutica constitucional, mais abertos e politizados.

Como ensina Jean Rivero, "o direito administrativo é largamente jurisprudencial.
E um traco fundamental. Obrigado a resolver litigios para os quais a lei ndo Ihe fornecia
qualquer principio de solucéo, o juiz teve de construir, muitas vezes completamente, a

regra que iria aplicar".

A construcéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e dos demais 6rgaos
jurisdicionais, principalmente a partir da Constituicdo de 1988, decorrente da
interpretacdo das regras béasicas da Administracdo Publica previstas na Constituicao

Federal, caracterizou-se pelo carater criativo e limitador do Poder Executivo, buscando



a consagracdo da transparéncia, moralidade e probidade na gestdo da coisa publica em

defesa dos direitos dos administrados.

Nesse sentido, ressalta José Alfredo de Oliveira Baracho que "o recrudescimento
dos poderes inerentes aos o6rgdos administrativos ndo veio acompanhado de
aperfeicoamento das garantias de protecdo individual, perante a crescente ampliagdo das
atividades estatais”; concluindo que, "a protecdo dos direitos individuais contra atos
ilegais da Administracdo torna-se tema fundamental, no confronto da estrutura do

Estado Contemporaneo e seu relacionamento com os administrados™.

Ressalte-se que nenhuma das Constituicdes anteriores havia positivado 0s
principios e preceitos basicos do Direito Administrativo de maneira tdo detalhada e
completa quanto a atual Constituicdo Federal de 1988. Como destacou José Cretella
Junior, "pela primeira vez na histéria do Direito Constitucional positivo brasileiro
vamos encontrar, na Lei Magna, a expressao Administracdo Publica, no Capitulo VII,

cujo titulo é precisamente este: Administracao Publica".

Observe-se que em Direito Administrativo as expressdes Administracdo Publica
grafada com letra mailscula ou mindscula apresentam conotacbes diferentes.
Administracdo Publica com letra maidscula significa a estrutura administrativa, ou seja,
representa 0 conjunto de 6rgdos, entidades e agentes que exercem a funcdo
administrativa e representa o sentido subjetivo da palavra. Por outro lado, a mesma
expressao grafada com letras mindsculas significa a atividade administrativa e €

utilizada para representar o sentido objetivo da palavra.

Administracdo Publica administracéo publica

Sentido subjetivo da palavra Sentido objetivo da palavra

Estrutura administrativa: conjunto de | Significa a atividade administrativa

Orgdos, entidades e agentes que exercem

a funcdo administrativa

Poder-se-ia afirmar ainda que a atual Constituicdo da Republica codificou as
principais normas do Direito Administrativo, que, como lembra Jean Rivero, é

essencialmente ndo codificado; prevendo normas de geréncia, contratacdo, publicidade,



entre outras; além do Estatuto do Servidor Publico e de mecanismos de controle da

Administracgéo.

A codificacdo constitucional das normas administrativas possibilitou a
consagragdo de uma Teoria Geral do Direito Constitucional Administrativo, voltada
para a observancia dos principios constitucionais basicos e tendo por finalidade limitar o
poder estatal, prevendo instrumentos de controle e meios de responsabilizacdo dos
agentes publicos, para garantia de transparéncia e probidade na administracdo e voltados

para o combate a corrupcao.

Como salientado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, "a corrupcdo, embora
sua feicdo mude de época para época, € um fendmeno presente em todos os tempos.
Dela, ndo escapa regime algum. Igualmente, ela existe no mundo inteiro, conquanto em
niveis diversos. E assim um mal que todo regime tem de estar preparado para
enfrentar”. Porém, observa o citado professor a corrupcdo é “particularmente grave
numa democracia. Esta, com efeito, confia na representacdo para realizar o interesse
geral. Se ela é corrupta e persegue o0 seu bem particular, o regime fica
totalmente desfigurado. Além disso, na democracia, rapidamente a corrupcao
desmoraliza o Poder, além de ser um fator de ineficiéncia. Por isso, pode levar

facilmente a perda da legitimidade do regime".

Dessa forma, em face da modernizagdo e do agigantamento do Estado, a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo representa verdadeiro instrumento de
combate a corrup¢do em todos os niveis da Administracdo Publica, em defesa da

legitimidade do regime democratico.

A Constituicdo de 1988 trouxe, expressamente no caput do art. 37, 0s principios
constitucionais regentes da Administragdo Puablica, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, mais recentemente com o advento da

Emenda constitucional n.° 19/98, o principio da eficiéncia.

No tocante ao principio da legalidade, este vem expresso no art. 5°, 11, da nossa
Carta Magna, onde “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Entrementes, para a Administracao publica, a legalidade passa

a ter feicOes peculiares, pois, sua atuacdo resta condicionada ao que a lei determina,



sendo permitido ao administrador pablico realizar somente aquelas condutas legalmente

previstas.

Quadro A — Legalidade Publica e Legalidade Privada

Critério de Diferenciacio | Legalidade Privada Legalidade Publica

Destinatano Particulares Agentes Pablicos

Fundamento Antonomia da  vontade | Subordinagio da vontade
(contratos)

Significado Oparticularpode fazer tudo | Oz agentes puiblicos somente

o que a Leinio proibe. Art.

fazem o que a Lei penmite.

5%, 11, da CE/83 Art. 37, CF/88, “Legalidade

Estrita’
Hiato legislativo

Permissio para fazer Proibicio para fazer

Fonte: quadro elaborado pelos autores do artigo.

Vale observar que, nesse sentido, a acep¢ao lei ndo ¢ restrita, limitando-se a esta
ou aquela norma. Seu significado € muito mais abrangente, pois revela nao sé a lei em
si, mas todo o arcabouco legal e constitucional em que estd inserida.
Nesse sentido nos ensina Marino Pazzaglini Filho: “O principio da legalidade, pois,
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 atuacdo
administrativa. [...] A legalidade ¢ a base matriz de todos os demais principios
constitucionais que instruem, condicionam, limitam e vinculam as atividades
administrativas. Os demais principios constitucionais servem para esclarecer e explicitar

o0 conteldo do principio maior ou primario da legalidade.

O principio da impessoalidade revela-se na finalidade da atuacgéo
administrativa, ndo podendo esta agir em beneficio de interesses particulares. A conduta
do administrador pablico deve-se pautar sempre na objetividade e imparcialidade, tendo

como Unico propodsito a supremacia do interesse publico.

Agride o principio da impessoalidade tanto a promocéo pessoal do administrador
quanto a promogdo do interesse secundario do organismo estatal a que pertence o agente
publico, quando destoante do interesse publico primario, que é o alcance do interesse

social.



O principio da moralidade norteia a conduta do administrador no sentido de
que, embora se paute na legalidade, terd que ser obrigatoriamente uma conduta de
acordo com os ditames éticos e morais presentes atualmente na sociedade. Interessante
0s ensinamentos de Marino Pazzaglini Filho a respeito do assunto: “a moralidade
significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores morais a que a
Administracdo Publica, segundo o corpo social, deve submeter-se para a consecucao do
interesse coletivo. Nessa pauta de valores insere-se o0 ideéario vigente no grupo social
sobre v.g., honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e justica. Em outras
palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo que a sociedade, em

determinado momento, considera eticamente adequado, moralmente aceito”.

Imoralidade administrativa X improbidade administrativa. Para muitos
estudiosos do tema, a improbidade administrativa seria uma forma qualificada de
imoralidade, em razdo da gravidade da conduta do agente publico, ja que revestida de
desonestidade, abuso ou méa-fe. Sendo assim, haveria uma nitida aproximacéo entre tais
conceitos. A moralidade administrativa deve ser vista sob uma perspectiva mais
aprofundada, como um principio cujo conteldo esteja voltado para o senso de justica, e
tendo a sua observancia condicionada ndo apenas a realizacdo dos fins publicos
estabelecidos em lei, mas também & virtude dos meios utilizados para o atingimento
destes fins. Com efeito, no ambito da Administracdo Publica ndo pode reinar a ideia de
que os fins justificam os meios. A moralidade administrativa se caracteriza ndo apenas
pela retiddo da finalidade, mas também pela retiddo dos meios para se chegar a ela, de

acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha.

Deve-se atentar para o fato de que a Constituicdo Federal ndo utiliza o termo
imoralidade, e sim o termo improbidade, constante no art. 37, 84° e art. 15, V. A
probidade, por sua vez, é citada nos arts. 14, § 9° e 85, V, da CF/88. Ja o termo

moralidade pode ser encontrado em diversos dispositivos constitucionais.

Partindo desta premissa, alguns doutrinadores entendem que, pelo fato da
Constituicdo ter se valido de termos distintos em diferentes artigos (moralidade e
improbidade), ndo se poderia presumir que tais institutos corresponderiam a uma
mesma realidade. Assim, ndo se poderia pressupor que a improbidade é o contrario da

moralidade, pois o constituinte poderia simplesmente ter se utilizado do binémio



“moralidade x imoralidade” ou “probidade x improbidade”, de acordo com Marcelo
Harger

A falta de precisdo da Constituicdo quanto a distin¢do entre os referidos termos é,
certamente, a razao principal para as grandes dificuldades enfrentadas pela doutrina ao
tratar da matéria.

Na licdo de Marcelo Figueiredo, “‘probidade’ advém de ‘probo’, do
latim probus. Ser probo significa ser honesto, honrado, virtuoso. A probidade é a
retiddo, a integridade de carater”. Assim, segue o doutrinador constatando que
“podemos conceituar a probidade como o dever constitucional dos agentes publicos de
somente agir honestamente e de acordo com os limites tracados na Constituigdo e nas
leis pertinentes”.

Nesse sentido, a probidade seria coincidente com a propria moralidade, de acordo
com a concepcdo de moralidade administrativa apresentada no topico anterior, tendo em
vista que honestidade, boa-fé e lealdade sdo conceitos intrinsecamente ligados e de
dificil individualizago.

Entretanto, quase a totalidade da doutrina administrativista parte do entendimento
de que a probidade poderia ser considerada espécie, derivando do género moralidade, ou
ainda que a probidade seria uma forma qualificada de moralidade. Pelo mesmo
raciocinio, a imoralidade administrativa poderia ser considera género, do qual a
improbidade é espécie. Nesta seara, vejamos o0 entendimento de Marcelo Figueiredo:
podemos dizer que, genericamente considerada, “improbidade” denota “desonestidade”;
esta, por sua vez, estd abarcada no conceito maior de “moralidade”. A improbidade ¢
um minus (estd contida) da moralidade. A improbidade caracteriza-se por ser uma das
facetas da moralidade.

O principio da publicidade decorre da ideia de transparéncia da Administracdo
Publica, porquanto ndo se concebe o trato da res publica sem um minimo de satisfacdo
para a sociedade, afinal o administrador esta lidando com uma coisa que ndo lhe
pertence.

E um principio instrumentalizador do controle externo e interno da gestdo
administrativa. Ademais, a publicidade é requisito de eficacia dos atos administrativos.
Com efeito, a publicidade ndo se confunde com propaganda ou promocdo pessoal dos
agentes publicos, porquanto diz respeito as acfes da Administracdo Publica e ndo de
seus servidores.

Por fim, o principio da eficiéncia, que foi elevado a principio constitucional
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pela ja referida Emenda Constitucional n.° 19/98. Cumpre ressaltar que, malgrado a
eficiéncia ter sido elevada a principio somente com o advento da supracitada emenda,

ndo se vé atividade administrativa sem o dever de eficiéncia.

E inerente & atividade administrativa o dever de publicidade, pautando-se pela
lei, com vistas ao alcance do fim publico (interesse social) e de acordo com os padrfes
éticos e morais presentes na sociedade, mas também, com o maximo de eficiéncia, sob
pena do ato administrativo ndo importar nenhum beneficio para a sociedade. Brilhante,
a respeito do tema, € o magistério de Alexandre de Moraes: “assim, principio da
eficiéncia e aquele que impde a Administracdo 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 adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizac8o possivel dos recursos pablicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da consagracdo da
tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servigos essenciais a populacdo, visando a adocdo de

todos os meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem comum”.

Existe, entretanto, outros principios informadores de uma escorreita atividade
administrativa, como o principio da finalidade, da igualdade, da supremacia do interesse
publico sobre o privado, da lealdade e boa-fé administrativa, da motivacdo, da
razoabilidade e da proporcionalidade. Dessarte, somente com a observancia de todos
esses principios, é que a Administracdo Publica estara alcancando os fins objetivados
pela nossa Lex Fundamentalis, conseguindo assim, pautar-se pelos ditames de um

Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo de 1988, portanto, constitucionalizou regras rigidas de regéncia
da Administracdo Publica e responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos,
permitindo a edigéo da Lei n® 8.429/92 e 0 combate a improbidade administrativa.

H& na Constituicdo Federal de 1988 diversos dispositivos que tratam da
improbidade, como o artigo 14, § 9° (cuida da improbidade administrativa em periodo
eleitoral), artigo 15, V (veda a cassacdo de direitos politicos, permitindo apenas a

suspensdo em caso de improbidade), artigo 85, V (tipifica a improbidade do Presidente


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10639858/artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10723047/par%C3%A1grafo-9-artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10639669/artigo-15-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10722771/inciso-v-do-artigo-15-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10628072/artigo-85-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10694267/inciso-v-do-artigo-85-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

da Republica como crime de responsabilidade) e artigo 37, 8 4° (dispbe algumas

medidas aplicadas em caso de improbidade).

Ja na Lei 8.429 /92 héa as seguintes modalidades de atos de improbidade: dos
Atos de Improbidade Administrativa que importam Enriquecimento llicito (art. 9°); dos
Atos de Improbidade Administrativa que causam Prejuizo ao Erario (art. 10) e dos Atos
de Improbidade Administrativa que atentam Contra os Principios da Administracdo
Publica (art. 11).

Observe-se que a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, por serem
de natureza civil, sdo descri¢cfes mais genéricas e conceituais do que as exigidas pelo
Direito Penal, possibilitando uma interpretacdo mais construtiva por parte da doutrina e

jurisprudéncia.

Tal fato ndo gera a responsabilidade objetiva do agente, devendo sempre ser
haver a demonstracdo, dependendo da previsdo legal, da existéncia do dolo ou culpa. A
responsabilidade subjetiva é aquela que depende da existéncia de dolo ou culpa por
parte do agente causador do dano. Desta forma, a obrigacdo de indenizar e o direito de
ser indenizado surgem apenas se comprovado o dolo ou a culpa do agente causador do
dano. Para ser indenizada, a vitima devera comprovar a existéncia destes elementos, o
dolo ou a culpa, caso contrario ndo recebera nenhum tipo de indenizacdo. Ja a
responsabilidade objetiva ndo depende da comprovacao do dolo ou da culpa do agente
causador do dano, apenas do nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado
a vitima, ou seja, mesmo que o agente causador ndo tenha agido com dolo ou culpa,

deverd indenizar a vitima.

Dessa forma, a lei adotou a regra da responsabilidade subjetiva em relagéo aos
atos de improbidade administrativa, excluindo, inclusive, a inversdo do 6nus da prova

na hipdtese de evolucao desproporcional de patriménio do agente pablico.

2. COMENTARIOS A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — LEI N°
8429/92.

2.1. CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA


http://www.jusbrasil.com/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10710957/par%C3%A1grafo-4-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92

O combate especifico a improbidade administrativa, no campo civil, foi iniciado
com o Decreto-lei federal 3.240, de 8 de maio de 1941, que previa 0 sequestro e a perda
0s bens de autores de crimes que resultaram prejuizo para a Fazenda Publica, desde que
resultasse locupletamento ilicito, e subsidiariamente a reparacdo civil do dano e a
incorporacdo ao patriménio publico de bens de aquisicdo ilegitima de pessoa que

exercesse ou tivesse exercido fungao publica.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu a possibilidade de regulamentacdo legal
sobre 0 sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade
autarquica (artigo 141, 8§ 3.). A regulamentacédo legal veio com a Lei no 3.164/57 (Lei
Pitombo-Godoi).

Posteriormente, o Congresso Nacional editou a Lei no 3.502/58 (Lei Bilac

Pinto), estabelecendo as providéncias para 0 combate ao enriquecimento ilicito.

O Al no 14/69, ao estabelecer nova redacéo ao artigo 150, § 11 da Constituicdo
Federal, posteriormente renomeado para artigo 153, § 11, pela EC no 01/69, da mesma
maneira que a Constituicdo de 1946 estabeleceu a possibilidade de regulamentacéo legal
sobre o confisco e sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso
de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fun¢do ou emprego na Administracao

Publica, direta ou indireta.

O artigo 37, § 40, da Constituicido Federal determina que os atos de improbidade
administrativa importardo: a suspensao dos direitos politicos; a perda da fungéo publica;
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgéo previstas

em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Em atendimento a Constituicdo Federal foi editada a Lei n.8.429/92,
estabelecendo as sanc¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo Administrativa Publica

direta, indireta ou fundacional e dando outras providéncias.

A Lei n° 8.429/92 ndo apresentou um conceito especifico para a improbidade
administrativa, limitando-se a distinguir as espécies de atos de improbidade em trés
categorias distintas, conforme os resultados provocados para a Administracdo, a saber:
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atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito, que causam prejuizos ao
erério e 0s que atentam contra os principios da Administracdo. Diante da auséncia de
um conceito legal de improbidade administrativa, boa parte dos doutrinadores procura
formular um conceito que melhor reflita o objetivo das normas constitucionais e

infraconstitucionais.

Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza civil e
devidamente tipificada em lei federal, ferem direta ou indiretamente os principios
constitucionais e legais da administracdo publica, independentemente de importarem

enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erario publico.

Na definicdo de Ives Gandra, "€ irresponsavel aquele que macula, tisna, fere,
atinge, agride a moralidade publica, sendo improbo administrador, favorecendo
terceiros, praticando a concussdao ou sendo improbo administrador, favorecendo

terceiros, praticando a concussdo ou sendo instrumento de corrupgéo™.

Manoel Gongalves Ferreira Filho define, genericamente, corrup¢cdo como "um
desvio de conduta aberrante em relagdo ao padrdo moral consagrado pela comunidade.
Ndo apenas um desvio, mas um desvio pronunciado, grave, insuportavel”,
e, especificamente, como "a conduta de autoridade que exerce o Poder de modo
indevido, em beneficio de interesse privado, em troca de uma retribuicdo de ordem

material"

Assim, para que se evite o perigo de uma administracdo corrupta caracterizada
pelo descredito e ineficiéncia, o legislador editou a Lei no 8.429/92, com o intuito de
prevenir a corrosdao da maquina burocratica do Estado. No dizer de Wallace Paiva
Martins Junior, "a Lei federal 8.429/92 instituiu no direito brasileiro um auténtico

cddigo da moralidade administrativa".

A Lei no 8.429/92 consagrou a responsabilidade subjetiva do servidor publico,
exigindo o dolo nas trés espécies de atos de improbidade (artigos 90, 10 e 11) e
permitindo, em uma unica espécie — artigo 10 —, também a responsabilidade a titulo de

culpa.

Afastou-se, portanto, a responsabilizacdo objetiva servidor publico, pois como

salientou o Superior Tribunal de Justica, "ndo havendo enriquecimento ilicito e nem
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prejuizo ao Erario municipal, mas inabilidades do administrador, ndo cabem as punicoes

previstas na Lei no 8.429/1992. A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inébil".

A Constituicdo estabelece que a forma e a gradacdo das sancdes decorrentes
de ato de improbidade serdo previstas em lei, para que se evite 0 perigo de uma
administragdo corrupta caracterizada pelo descrédito e ineficiéncia, o legislador editou a
Lei no 8.429/92, com o intuito de prevenir a corrosdo da maquina burocratica do
Estado.

Importante, inicialmente, destacarmos duas caracteristicas basicas dos atos de

improbidade administrativa: natureza civil e necessidade de tipificacdo em lei federal.
2.2. NATUREZA CIVIL DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da redacgédo
constitucional, que é bastante clara ao consagrar a independéncia da responsabilidade
civil por ato de improbidade administrativa e a possivel responsabilidade penal,
derivadas da mesma conduta, ao utilizar a formula"... sem prejuizo da agdo penal

cabivel".

Portanto, o agente publico que, utilizando-se de seu cargo, se apropria
ilicitamente de dinheiro publico responderd, nos termos do artigo 90 da Lei 8.429/92,
por ato de improbidade, sem prejuizo da responsabilidade penal por crime contra a

administracdo, prevista no Cédigo Penal ou na legislacdo penal especial.

Féabio Konder Comparato ensina que "a propria Constituigcdo distingue e separa a
acdo condenatoria do responsavel por atos de improbidade administrativa as sangdes por
ela expressas, da acdo penal cabivel, é, obviamente, porque aquela demanda ndo tem

natureza penal”.

Esse € o0 mesmo entendimento de Smanio e Damasio, ao afirmarem que "as
sancOes previstas para os atos de improbidade administrativa sdo de natureza civil,
distintas daquelas de natureza penal. Os atos de improbidade administrativa deverdo ser

analisados na esfera da ilicitude dos atos civis e ndo dos tipos penais".

2.3 NECESSIDADE DE TIPIFICACAO EM LEI FEDERAL
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A possibilidade de responsabilizacdo dos agentes publicos por improbidade
administrativa depende de prévia previsdo legal que preveja as condutas ilicitas, sob
pena de ferimento aos principios da reserva legal e anterioridade.

Dessa forma, os agentes publicos somente podem ser responsabilizados pelo
cometimento de atos de improbidade posteriores a edi¢do da Lei no 8.429/92; sendo

vedada a aplicacdo do referido diploma legal retroativamente.

Importante lembrar que os atos de improbidade administrativa j& eram
sancionados genericamente pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme se
verificado nos preceitos da Lei da Acdo Popular (Lei n. 4.717/65) e no Decreto Lei
Federal no 201/67 (responsabilidade criminal e politico-administrativa dos Prefeitos e
Vereadores), além das infracbes penais previstas no Codigo Penal, no capitulo dos

crimes contra Administracdo Pablica, entre outros dispositivos.

A Lei no 8.429/92 estabeleceu nova possibilidade de responsabilizacdo do
agente publico corrupto, a responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa.
Smanio e Damaésio reiteram esse posicionamento, afirmando que "comparando a Lei de
Improbidade Administrativa com a legislacdo que estipula o0s crimes de
responsabilidade dos prefeitos, que 0 mesmo ato praticado podera sofrer investigacfes
diversas, como, por exemplo, inquérito policial (efetuado pela Policia Civil), inquérito
civil (promovido pelo Ministério Pablico) e uma sindicancia interna realizada pela
Camara Municipal. Apds a realizacdo das investigacdes, poderd o autor do ato sofrer
acao penal para apuracdo de crime de responsabilidade, acéo civil, para a verificacdo da
improbidade administrativa, ambas as agdes julgadas pelo Poder Judiciario, e um
procedimento politico-administrativo perante a Camara de Vereadores. Todas as

investigacOes e procedimentos, bem como as agdes, sdo independentes”.
2.4 SUJEITO ATIVO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Os artigos 10, caput, e paragrafos Unico, 20 e 3o da Lei no 8.429/92 definem
como sujeito do ato de improbidade administrativa o agente publico, servidor ou nao,
que exerca, embora transitoriamente, ou sem remuneracdo, seja por eleicdo, nomeacéo,
designagdo, contratacdo ou por qualquer outra forma de investidura ou vinculo,

mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracdo direta ou indireta, em empresa
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incorporada ao patriménio publico ou em entidade para cuja criagdo ou custeio 0 erario
tenha concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da

receita anual.

Note-se, porém, que para a referida lei, equipara-se ao agente
publico, consequentemente, podendo ser sujeito ativo do ato de improbidade
administrativa, todo aquele, pessoa fisica ou juridica, que induzir a pratica do ato, ou

ainda, que com ele concorrer ou em razdo de ele auferir qualquer vantagem (artigo 30).

Assim, o servidor publico sera o autor do ato lesivo ao ordenamento juridico,
pois as trés espécies de atos de improbidade previstas na Lei no 8.429/92 (artigos 90, 10
e 11), exigem sua conduta (improbidade prépria); enquanto o particular — pessoa fisica
ou juridica — que induzir, concorrer ou se beneficiar do ato de improbidade, sera o

participe (improbidade imprépria).

A lei, portanto, adotou a posicdo mais ampla possivel para possibilitar a
responsabilizacdo geral daqueles que pratiquem atos de improbidade administrativa,
independentemente de sua condi¢do de pessoa fisica ou juridica, agente publico ou

privado.

Observe-se que o fato de o servidor publico estar desligado do servigo ndo
constitui 6bice para a continuidade da investigacdo sobre enriquecimento ilicito por ato

de improbidade administrativa.
2.5 SUJEITO PASSIVO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

O sujeito passivo mediato é o Estado, uma vez que a Lei no 8.429/92 tem por
escopo proteger o patrimonio publico, a administracdo da coisa publica (bens, direitos,
recursos, com ou sem valor econdémico). O sujeito passivo imediato € a pessoa juridica
efetivamente afetada pelo ato, desde que incluida no seguinte rol, previsto no artigo
10, caput, da Lei no 8.429/92:

* 6rgaos da Administracao direta;

* 0rgdo da Administracdo indireta ou fundacional;
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* empresa ou entidade para cuja criacdo o erario haja concorrido ou

concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual,

» empresa ou entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo,

fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico;
* empresa incorporada ao patrimonio publico.

Dessa forma, sera sujeito passivo a Administracdo direta, indireta, fundacional
de qualquer dos poderes da Unido, do Estado, Distrito Federal e Municipios, bem como

a empresa incorporada ao patriménio publico.
3. ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - TIPOS LEGAIS.
3.1 ATOS DE IMPROBIDADE E ENRIQUECIMENTO ILICITO (ARTIGO 9°).

A Lei no8.429/92 prevé em seu artigo 9o constituir ato de improbidade
administrativa auferir, por meio das 12 condutas descritas em seus incisos, qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade da Administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patriménio pubico ou de entidade para cuja cria¢do ou custeio o

erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual.

Dessa forma, para a tipificacdo de uma das condutas previstas no artigo 90, ha a

necessidade de quatro requisitos:

* Dolo do agente: para a ocorréncia de um ato de improbidade descrito
nesse artigo, h4 a necessidade da existéncia da vontade livre e
consciente do agente em realizar qualquer das condutas nele
descritas. Afirmando a necessidade do elemento subjetivo, o Tribunal
Regional do Trabalho decidiu que "o nosso ordenamento juridico propde
para a caracterizacdo do ato de improbidade que, além da pratica do ato,
h& de se perquirir a existéncia do elemento subjetivo, isto é, do dolo. Nao
hd ato de improbidade se dos elementos colhidos no caderno

processual apenas se vislumbra a caracterizagdo de culpa'.
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» Obtencdo de vantagem patrimonial pelo agente: a lei ndo exige,
necessariamente, a ocorréncia de uma vantagem pecuniaria, mas
qualquer prestacdo, positiva ou negativa, que beneficie o agente,
auferindo-lhe um enriquecimento ilicito. Além disso, ndo ha a
necessidade genérica da existéncia de prejuizo patrimonial ao erario
publico ou das entidades referidas no artigo. Assim, pode-se
caracterizar ato de improbidade administrativa mesmo sem efetivo
dano econdmico ao erario publico, pois como salientado pelo Supremo
Tribunal Federal, o ato pode ser "lesivo ndo s6 ao patriménio material do
Poder Pablico, como & moralidade administrativa, patrimdnio moral da
sociedade”. Como salientam Pazzaglini F., Rosa e Fazzio Jr., "Ainda
gue ndo concorra 0 prejuizo ao erario ou ao patrimoénio das entidades
referidas no artigo 10, a percepc¢éo, ainda que indireta, de dinheiro, bem
movel ou imdvel, ou qualquer outra forma de vantagem econdmica, ja
realiza o tipo. Todavia, nos casos tratados nos incisos Ill, IV, XI e XIlI

ocorrerd, necessariamente, dano material''.
« Illicitude da vantagem obtida;

« Existéncia de nexo causal entre o exercicio funcional e a vantagem

indevida.
O artigo 90 prevé 12 condutas ilicitas:

* receber, para si ou outrem, dinheiro, bem movel ou imovel, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comisséo,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou 0omissao

decorrente das atribui¢cdes do agente publico;

 perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locacao de bem maovel ou imével, ou a contratagdo
de servigos pelas entidades referidas no artigo 1. por preco superior ao

valor de mercado;
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» perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de
servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

» utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicado de qualquer das entidades mencionadas no artigo 10 da Lei,
bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros

contratados por essas entidades;

* receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade

ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

* receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracédo falsa sobre medicdo ou avaliacdo em obras publicas
ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade
ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das

entidades mencionadas no artigo 10;

* adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja

desproporcional a evolucao do patriménio ou a renda do agente publico;

* aceitar emprego, COmissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido, ou amparado por acdo ou omissdo decorrente

das atribuicGes do agente publico, durante a atividade;

» perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagdo ou

aplicacdo de verba publica de qualquer natureza;

» receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que

esteja obrigado;
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« incorporar, por qualquer forma, a seu patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas

no artigo 1o desta Lei;

* usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes

do acervo patrimonial das entidades mencionadas no artigo 10 da Lei.

Note-se, porém, que o0s incisos do artigo 90 encerram enumeracao
exemplificativa, havendo possibilidade de tipificacio como ato de improbidade
administrativa de outras condutas, desde que haja congruéncia com os elementos do tipo
previstos no caput do artigo, uma vez que a propria lei, apds apontar os elementos
definidores do ato de improbidade administrativa, enumera que notadamente

(destacadamente) configuram aquela situacéo descrita os doze incisos seguintes.

A Lei no 8.429/92, nesse aspecto, adotou a mesma sistematizacdo da Lei
no 3.502/58, cuja enumeracdo dos casos de enriquecimento ilicito era meramente

exemplificativa.

Além disso, conforme a Constituicdo Federal salienta expressamente (CF, artigo
37, § 60), uma conduta que possa ser tipificada como ato de improbidade administrativa
ndo afasta a responsabilidade penal do agente, desde que seja tipificada com infracao
penal.

3.2 ATOS DE IMPROBIDADE LESIVOS AO PATRIMONIO PUBLICO
(ARTIGO 10).

O artigo 10 da Lei no8.429/92 afirma constituir ato de improbidade
administrativa que cause lesdo ao erario, qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos

bens ou haveres das entidades referidas no artigo 10 da citada lei.

Dessa forma, para a tipificagdo de uma das condutas previstas no artigo 10, hé a

necessidade dos seguintes requisitos:

+ Conduta dolosa ou culposo do agente: para a tipificacdo de um ato de

improbidade descrito no artigo 10 ndo se exige somente a existéncia da
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vontade livre e consciente do agente em realizar qualquer das condutas
nele descritas, responsabilizando-se também o agente cuja conduta, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, adeque-se aquelas previstas no
artigo 10. Portanto, somente nos atos de improbidade administrativa
previstos no artigo 10 da Lei no 8.429/92 — caracterizados pela existéncia
de lesdo ao erério publico — permite-se tanto a conduta dolosa quanto a

culposa.

» Conduta ilicita: a conduta dolosa ou culposa do agente devera ser
ilicita, vale dizer, uma conduta que analisar per si seja inicialmente licita,
mas acabe por gerar perda patrimonial ao erario ndo ensejara a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa. Exemplo
classico citado pela doutrina aponta a inexisténcia da ocorréncia de ato
de improbidade administrativa por parte do funcionario publico —
motorista que conduzindo veiculo oficial, em atividade oficial, por
imprudéncia, acabe gerando uma colisdo com terceiros. Essa conduta,
certamente, acarretara sua responsabilidade penal e a responsabilidade
civil do Estado (risco administrativo, CF, artigo 37, § 60), porém, nao
importara ato de improbidade, uma vez que, a analise da conduta per si —

dirigir veiculo oficial em atividade oficial — ndo ¢ ilicita.

« Existéncia de lesdo ao erario ou perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaramento ou dilapidacdo dos bens ou haveres:
genericamente a lei pretender punir a conduta ilicita que acarretar

prejuizo concreto aos cofres publicos.

» N&o-exigéncia de obtencéo de vantagem patrimonial pelo agente: a lei
ndo exige, necessariamente, a ocorréncia de qualquer vantagem por parte
do agente que dolosa ou culposamente gerar prejuizo concreto ao erario

publico.

« Existéncia de nexo causal entre o exercicio funcional e o prejuizo

concreto gerado ao erario publico.
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Igualmente ao verificado na hipotese anterior do artigo 90, o presente artigo ndo
encerra em seus incisos uma enumeracao taxativa, havendo possibilidade de tipificagdo
como ato de improbidade administrativa de outras condutas, desde que haja congruéncia
com os elementos do tipo previstos no caput do artigo, uma vez que a prépria lei, apés
apontar os elementos definidores do ato de improbidade administrativa, enumera

que notadamente configuram aquela situagé@o descrita os 13 incisos seguintes.

O artigo 10 prevé as seguintes condutas ilicitas:

« facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao
patrimdnio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no

artigo 1o da Lei.

* permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no artigo 1oda Lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.

* doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas, verbas ou
valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no artigo
loda Lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares

aplicaveis a espécie;

« permitir ou facilitar a alienacéo, permuta ou locacdo de bem integrante
do patrimonio de qualquer das entidades referidas no artigo 10 da Lei, ou
ainda a prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de

mercado.

* permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagéo de bem ou servico

por preco superior ao de mercado.

* realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e

regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea.
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» conceber beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das

formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.
« frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente.

* ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou

regulamento.

« agir negligentemente na arrecadagéo de tributo ou renda, bem como no

que diz respeito a conservacao do patriménio publico.

* liberar verba pablica sem a estrita observancia das normas pertinentes

ou influir de qualquer forma para sua aplicagéo irregular.

« permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enrigueca

ilicitamente.

« permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no
artigo 1o da lei, bem como o trabalho do servidor publico, empregados

ou terceiros contratados por essas entidades.

— celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestagéo
de servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as

formalidades previstas na lei.

- celebrar contrato de rateio de consoércio publico sem suficiente e prévia

dotacdo orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.

Além disso, conforme a Constituicdo Federal salienta expressamente (CF, artigo

37, 8 40), determinada conduta que possa ser prevista como ato de improbidade

administrativa ndo afasta a responsabilidade penal do agente, desde que haja prévia

previsao legal.

3.3 ATOS DE IMPROBIDADE CONTRARIOS AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO (ARTIGO 11).
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Em seu artigo 11, a Lei no 8.429/92 dispbe constituir ato de improbidade
administrativa qualquer acdo ou omissdo que violando os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes atentem contra os principios da

Administracdo Publica.

Dessa forma, para a tipificacdo de uma das condutas previstas no artigo 11, hd a

necessidade dos seguintes requisitos:

« Conduta dolosa do agente: para a tipificagédo de um ato de improbidade
descrito no artigo 11 exige-se a existéncia da vontade livre e consciente

do agente em realizar qualquer das condutas nele descritas.

« Conduta comissiva ou omissiva ilicita que, em regra, ndo gere
enriquecimento ilicito ou ndo cause lesdo ao patrimonio
publico: A ratio legal para a existéncia do artigo 11 é a necessidade da
existéncia de um tipo subsidiario, para que possa haver a
responsabilizacdo do agente cuja conduta ilicita e em afronta aos
principios da Administracdo Publica, mesmo que ndo haja o
enriquecimento ilicito, exigido no artigo 9oda lei, ou lesdo ao

patrimdnio publico, cuja exigéncia é feita pelo artigo 10.

* Violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e

lealdade as instituicoes.

« Atentado contra os principios da Administracdo: Nao se refere a lei
somente aos principios constitucionais da Administracdo Publica,
previstos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, mas a todos os
principios da Administracdo Publica, em especial aos principios
da legalidade; impessoalidade; moralidade; publicidade;
eficiéncia; supremacia  do  interesse  publico; razoabilidade e
proporcionalidade; presuncdo de legitimidade e de veracidade;
especialidade;  controle  administrativo ou tutela; autotutela

administrativa; hierarquia; motivacéo; continuidade do servigo publico.

« Existéncia de nexo causal entre o exercicio funcional e o desrespeito
aos principios da administracao.
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Igualmente, pelos mesmos motivos ja expostos em relacdo aos anteriores artigos
90e 10, a enumeracdo realizada pelo legislador nos sete incisos do artigo 11 é

meramente exemplificativa.
O artigo 11 prevé sete condutas ilicitas:

* praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso

daquele previsto, na regra de competéncia;
« retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

» revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razdo das

atribuicdes e que deva permanecer em segredo;

* negar publicidade aos atos oficiais;

* frustrar a licitude de concurso publico;

» deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

* revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica

capaz de afetar o pregco de mercadoria, bem ou servico.

4. PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS E ACOES JUDICIAIS.

A Lei n® 8429/92, em seu capitulo V, disciplinou um procedimento
administrativo especifico para apuracdo dos atos de improbidade administrativa no
ambito interno da Administracdo. Nos termos do art.14 da Lei n® 8.429/92, qualquer
pessoa podera representar a autoridade administrativa competente para que seja
instaurada investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade. Essa
representacdo deverd ser formulada por escrito ou reduzida a termo e devidamente
assinada pelo representante, que também deverd se qualificar, apresentar as informagdes
sobre o fato, sua autoria e as provas disponiveis de que tenha conhecimento.

A autoridade administrativa competente deve, necessariamente, pronunciar-se

sobre o contetdo da representacdo, podendo, contudo, rejeitd-la, por meio despacho
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devidamente fundamentado, desde que ausentes as formalidades descritas na Lei de
Improbidade. Rejeitada a representacdo, podera a autoridade promover, de oficio, a
apuracdo dos fatos representados, se entender que existem indicios da prética de
conduta improba.

A rejeicdo da representacao por falta das formalidades previstas no § 1° do art.14
da Lei n° 8.429/92 ndo impede nova representacdo ao Ministério Publico. Nesse caso, 0
Ministério Publico poderd instaurar inquérito civil, se ndo dispuser de elementos
suficientes para o ajuizamento direto da acdo de improbidade.

Caso o representado seja servidor publico federal, a autoridade administrativa
deverd instaurar procedimento administrativo disciplinar, na forma dos arts. 142 a 182
da Lei n®8.112/91. Apos a instauracdo de processo administrativo para apurar a pratica
de ato de improbidade, a comissdo processante devera noticiar tal fato ao Ministério
Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas, oferecendo-lhes a oportunidade de
indicar representantes para acompanhar o procedimento administrativo.

A omissdo na adogéo de tais deveres por parte da autoridade administrativa e o
indeferimento teratolégico da representacdo podem conduzir, segundo a licdo de
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, “a responsabilizagdo administrativa e
criminal da autoridade (art.319 do CP), nesta ultima hip6tese, desde que caracterizados
0 interesse ou sentimento pessoal. ”

Nos casos em que for comprovada a existéncia de fundados indicios de
responsabilidade, a comissdo processante representard ao Ministério Publico ou a
Procuradoria junto ao 6rgdo da Administracdo lesado para 0 ajuizamento de acgdo
cautelar perante juizo competente, com pedido de decretacdo do sequestro de bens do
agente publico ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patrimdnio publico, nos termos do art. 16, caput, da Lei n ° 8.429/92. O mesmo
dispositivo prevé, tambem, a possibilidade de formulacdo do pedido de sequestro de
bens e a adocdo de outras medidas de indisponibilidade de bens e valores como o
bloqueio de ativos, inclusive no exterior, se necessarias a recuperacdo do patriménio.

N&o se pode olvidar, entretanto, que a a¢do cautelar somente sera conhecida e
provida se houver a comprovagdo dos pressupostos: fumus boni iuris e periculum in
mora, 0 que significa que o autor deverd demonstrar a probabilidade da existéncia do
seu direito e a necessidade de concessédo imediata da cautelar a fim a afastar o risco
efetivo de perecimento ou dilapidacdo dos bens durante o periodo de instrucdo

processual da acgdo principal.
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No tocante a dimensdo da medida cautelar, o Ministério Publico ou a Pessoa
Juridica de Direito Publico interessada ha que se certificar que a indisponibilidade dos
bens seja restrita aos bens que assegurem a reparacao integral da lesdo ao patrimonio
publico ou a perda do acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito,
mediante apuracédo prévia dos valores dos danos.

O autor da agdo de improbidade também deve se certificar que o requerimento
de indisponibilidade de bens, seja na hipotese de enriquecimento ilicito (art.9°), seja na
de lesdo ao erario (art.10), seja adstrito aos bens adquiridos posteriormente ao ato de
improbidade administrativa que foi imputado ao agente publico ou terceiro.

Apb6s o ajuizamento da medida cautelar, o Ministério Publico ou a Pessoa
Juridica interessada devera propor a acdo principal no prazo de trinta dias da efetivacao
da medida, se assegurando de que a instrucdo probatoria seja a mais completa possivel e
que abarque todos os meios de provas previstos no art.332 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, notadamente, producgéo de farta prova documental, depoimento pessoal
dos requeridos, prova testemunhal e pericial. Questdo interessante que desperta 0s
debates entre os doutrinadores e aplicadores do direito reside na controvérsia acerca da
existéncia a ou ndo de um tipo de acdo mais adequado para punicdo dos atos de
improbidade administrativa.

Alguns autores como Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves defendem a
utilizacdo da acdo civil publica para apuracdo e punicdo dos atos de improbidade
administrativa.

Na mesma linha de entendimento, Waldo Fazzio Janior considera que a agdo de
improbidade é um tipo de acdo civil publica, haja vista que os bens juridicos por ela
tutelados configuram interesses difusos e coletivos, passiveis de serem defendidos pelo
Ministério Publico, com fundamento no art. 129 da Constituicdo Federal e na Lei n°
7.347/85.

Por outro lado, outros doutrinadores, como José de Santos Carvalho Filho e
Marino Pazzaglini Filho, consideram que a agdo de improbidade administrativa segue
procedimento previsto na Lei n® 8.429/92 que se mostra diferente do procedimento
especifico de protegdo de direitos difusos e coletivos definido pela Lei n® 7.347/85, lei
da acéo civil publica.

Todavia, ambos autores acreditam, com propriedade, que essa controveérsia
doutrinaria ndo adquire maior importancia na seara juridica, porquanto, de acordo com a

licdo de José dos Santos Carvalho Filho, “o nomen juris da agdo ndo afeta seu
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procedimento, nem a pretensdo que nela se formula, nem a decisdo a ser proferida”.
Este também é o pensamento Marino Pazzaglini Filho proferido nos seguintes termos:
Entretanto, sua denominacdo ndo tem relevancia juridica, pois o direito de agdo
independe da titulacdo para sua existéncia e formulacdo. Ao inves, € genérico e
irrestringivel segundo a norma constitucional que resguarda protecdo a todos os direitos
individuais, coletivos e difusos, ndo excluindo da apreciacdo do Poder Judiciério
qualquer lesdo ou ameaca a eles (art.5°, XXXV). Ha que se destacar, ademais, que Lei
n° 8.429/92 buscou preservar a indisponibilidade dos interesses publicos ao vedar
expressamente, em seu art. 17, § 1°, a realizagdo de transacgdo, acordo ou conciliagdo nas
acOes para apuracdo de atos de improbidade. Dessa proibicdo legal, pode-se concluir
que também ndo ha possibilidade de desisténcia da acdo pela parte postulante, embora
ndo haja previsdo normativa expressa nesse sentido. O mesmo espirito de protecdo do
patrimonio publico e de garantia da efetividade e integralidade da recomposicdo dos
valores desviados do eréario também est& consignado no art. 17, §2°, da Lei n° 8.429/92,
segundo o qual Fazenda Publica deverd promover as acBes necessarias a
complementacdo do ressarcimento do patriménio publico. Ainda com o escopo de
protecdo do patrimonio publico, ha também a determinacdo do art. 17, § 5° da Lei n°
8.429/92, segundo a qual a propositura de acdo de improbidade prevenira a jurisdicdo
do juizo para todas as causas posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de
pedir e 0 mesmo objeto. A instituicdo da prevencdo do juizo da acdo de improbidade em
relacdo as demais acdes judiciais com objetos similares visa afastar a possibilidade de
tramites de acBes conexas em juizos diversos que pudessem resultar em decisGes
judiciais conflitantes.

Sob outra vertente, constata-se que a Lei de Improbidade se preocupou em
afastar a possibilidade de ajuizamento de agbes de improbidade sem fundamento, ao
asseverar, em seu art.17, 8§ 6° que a acdo judicial deverd ser instruida com
documentacdo robusta, reveladora de indicios suficientes da existéncia de ato de
improbidade ou com fundamentos consistentes acerca da impossibilidade de
apresentacdo de qualquer dessas provas.

Outra precaugcdo com objetivo de evitar o0 ajuizamento de acOes sem
fundamento, consiste na instituicdo de uma fase preliminar de defesa prévia, a ser
seguida antes do recebimento da peticdo inicial. De acordo com a regra do art. 17, § 7°,
primeiramente o juizo notificara o requerido para apresentar manifestacdo por escrito,

que poderd ser instruida com documentos e justificacBes, dentro do prazo de 15 quinze
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dias. Trata-se de um juizo de admissibilidade da acdo civil de improbidade cujo
descumprimento acarretara a nulidade do processo, conforme a doutrina de Marino
Pazzaglini Filho.

De posse das manifestacbes do requerido, o juiz poderd, em deciséo
fundamentada, rejeitar a acdo de improbidade, desde que caracterizada a inexisténcia do
ato de improbidade, a inadequacdo da via eleita ou a impossibilidade de julgamento
procedente da acdo. De modo contrario, havendo indicios da prética de ato de
improbidade, o juizo recebera a peticdo inicial e determinara a citacdo do réu para
apresentar contestacdo, ficando facultado ao requerido impugnar tal ato judicial por
meio de agravo de instrumento.

O objetivo da Lei de Improbidade administrativa de evitar o ajuizamento e
processamento de acdes de improbidade desarrazoadas também estd presente nas
disposigdes do § 12° do art.17, que determinam que, em qualquer fase do processo,
constatada a inadequacdo da acdo de improbidade, 0 juiz extinguird o processo sem
julgamento de mérito com fundamento no art. 267 do Cddigo de Processo Civil. Além
das sancOes de carater civel, os responsaveis por representacdes desprovidas de
fundamento serdo submetidos as san¢des penais previstas no art.19 da Lei n°® 8.429/92
que consideram crime, sujeito a pena de detencdo de seis a 10 dez meses e multa e ao
pagamento de danos morais e materiais em favor dos acusados, a formulacdo de
representacdo por ato de improbidade administrativa contra agente publico ou terceiro
beneficiario, quando o autor da denuncia souber de sua inocéncia.

Com o intuito de assegurar a observancia dos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, a Lei de Improbidade, em seu art. 20, estipulou que a
perda da funcdo publica e suspensdo dos direitos politicos somente se concretizardo
ap6s o transito em julgado da sentenca condenatoria. Para tanto, a autoridade
administrativa ou judicial competente podera determinar o afastamento do agente
publico do cargo, emprego, ou fungédo, sem prejuizo da remuneragéo, quando a medida
se fizer necessaria a instrugdo processual.

Importante consignar, também, a previsdao contida no art. 21 da Lei de
Improbidade Administrativa, com redacdo dada pela Lei n°® 12.120, de 15 de dezembro
de 2009, no sentido de que a acdo de improbidade e seus consectarios independem da
efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento,
e da aprovacdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal
ou Conselho de Contas.

26



A previsdo normativa do art. 21 da Lei n° 8.429/92 revela que a aprovagdo ou
rejeicdo das contas pelos 6rgdos técnicos auxiliares do Poder Legislativo ndo tém o
cond&o de afastar o controle jurisdicional previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicao.
Isso porque a decisdo da Corte de Contas que aprecia as contas dos agentes publicos faz
coisa julgada administrativa, exaurindo as instancias administrativas e impedindo a
revisdo nessa esfera, ndo podendo, entretanto, ser excluida da apreciacdo pelo Poder
Judiciario, em razdo da incidéncia do principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo segundo o qual a lei ndo podera excluir, da apreciacdo do Poder Judiciario,

lesdo ou ameaca a direito.

5. NATUREZA DAS SANCOES COMINADAS E CUMULACAO DE
INSTANCIAS.

Analisando o citado inciso XXXV, do artigo 50, do texto constitucional,
proclamou o Supremo Tribunal Federal que "a ordem juridico-constitucional assegura
aos cidaddos o acesso ao Judiciario em concepcdo maior. Engloba a entrega da
prestacdo jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel"; pois "a garantia
constitucional alusiva ao acesso ao Judicidrio engloba a entrega da prestacdo
jurisdicional de forma completa, emitindo o Estado-juiz entendimento explicito sobre as
matérias de defesa veiculadas pelas partes. Nisto esta a esséncia da norma inserta no
inciso XXXV do art. 50 da Carta da Republica".

Assim, é correto afirmar que a omissdo ou mesmo a decisdo do Tribunal de
Contas ndo vincula as conclusdes do Ministério Publico, em especial quanto a
existéncia de eventuais irregularidades e improbidades administrativas a serem levadas
ao Poder Judiciario e tampouco a decisdo soberana deste em relacéo aos fatos que Ihes

sejam apresentados.

Analisando o sistema Unico de jurisdi¢do, Antonio A. Queiroz Telles afirma que
a Constituicdo Federal de 1988 ndo tendo adotado a doutrina do contencioso
administrativo, que pode ser definido como o sistema jurisdicional mediante o qual a
Administracdo Puablica julga, pelo fato de possuir funcBes judicantes, consagrou a
existéncia do controle judicial & Administracdo, pois nenhuma lesdo ou ameaca a direito
estara excluida da apreciacdo do Poder Judiciario, como prevé o artigo 50, XXXV, da

Carta Maior.
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Portanto, da mesma forma como o parecer prévio do Tribunal de Contas ndo tem
0 cond&o de interferir no julgamento politico da Assembleia Legislativa, também néo
pode impedir a atuacdo do Poder Judiciario na defesa da legalidade e moralidade

administrativas.

N&o é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que proclamou
"ainda que iliquido o pedido, a acdo ndo poderia ser extinta de oficio, considerando a
inexisténcia de convencimento do Tribunal de Contas sobre a existéncia de eventual
dano. Violacdo caracterizada, devendo a discutida acao civil ter seu merito devidamente

apreciado”.

Igual entendimento é sedimentado pelo Egrégio Tribunal de Justica de Séo
Paulo, ao afirmar que "irrelevante, outrossim, a aprovacgdo das contas pelo Tribunal de
Contas do Municipio, em virtude da natureza administrativa de suas decisGes. Demais,
constitui preceito constitucional intangivel que a lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 50, XXXV, da CF). Dai dispor o art. 21, Il, da
Lei regedora da espécie que ‘A aplicacao das sangdes previstas nesta Lei independe: 11 —
da aprovacdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal de

Contas ou Conselho de Contas".

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica decidiu a irrelevancia da aprovacéao
das contas pelo Tribunal de Contas para a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa, afirmando que "a aprovacdo das contas pelo TCM é irrelevante (art. 21,
Il, da Lei federal no 8.429/92), até porque, a lei ndo excluia da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 50, XXXV, da CF)".

5.1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS SANCOES POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

A prépria Constituicdo Federal prevé as sangdes minimas e obrigatorias pela
pratica de ato de improbidade administrativa, delegando a lei a forma e a gradacao, ndo
excluindo a responsabilidade penal cabivel, nem tampouco a possibilidade de criacdo de

novas sangoes pela legislacdo pertinente.

Dessa forma, sdo as seguintes as san¢des constitucionais previstas para a préatica

de ato de improbidade administrativa:
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« suspensdo dos direitos politicos (CF, artigo 15, V);
* perda da fung¢do publica;
* ressarcimento ao erario.

Essas sancOes tém natureza civil e, conforme destacado expressamente pela
Carta Magna, conforme ja analisado, ndo excluem as sancbes penais eventualmente

previstas em lei para a mesma conduta.

A forma e a gradacdo exigidas pela Constituicdo Federal para a aplicacdo de
san¢Oes pela pratica de ato de improbidade administrativa vém previstas nos artigos 50,
60 e 12 da Lei no 8.249/92.

Note-se que a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, com a
consequente aplicacdo das sanc¢Bes previstas, somente pode ocorrer em relacdo as
condutas praticadas ap0s a edicdo da Lei n08.429/92, que ndo possui carater retroativo

por prever sancdes inclusive relacionadas a suspensdo dos direitos politicos.

Assim, enquanto os artigos 50 e 60 prevéem sangdes patrimoniais, 0 artigo 12
disciplina de forma abrangente o apenamento do ato de improbidade administrativa.

Diz o artigo 50 que, ocorrendo lesdo ao patriménio publico por acdo ou omissao,
dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.
Por sua vez, enumera 0 artigo 60 que, no caso de enriquecimento ilicito, perderd o

agente publico ou terceiro beneficiario os bens ou valores acrescidos a seu patriménio.

Por fim, o artigo 80, apesar de ndo estipular sancdo, prevé que 0 sucessor
daquele que causar lesdo ao patriménio publico ou se enriquecer ilicitamente esta

sujeito as cominagdes dessa lei até o limite do valor da heranca.

Logicamente, ndo se trata de sancdo ao sucessor, uma vez que a Constituicdo
Federal consagrao principio da pessoalidade ou incontagiabilidade ou
intransmissibilidade da pena, quando expressamente prevé no inciso XLV, de seu
artigo 50 que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacédo de
reparar o0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas

aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.
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De maneira mais detalhada, o artigo 12 prevé a gradacdo das diversas sanc¢des

constitucionalmente admitidas para o ato de improbidade administrativa, ao dispor que:

"Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas,

previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade

sujeito as seguintes cominagdes:

perda

| — na hipotese do art. 90, perda do bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja

sOcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il — na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda do bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrim6nio, se ocorrer essa circunstancia,
da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja socio majoritério, pelo prazo de cinco anos;

Il — na hipbtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcéo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos

fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de

pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico: Na fixacdo das penas previstas nesta Lei o juiz levara em conta
a extensdo do dano causado, assim como o0 proveito patrimonial obtido pelo

agente."

As sangOes de perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos

somente se efetivardo com o transito em julgado da sentenca condenatoria (artigo 20). O
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transito em julgado da sentenca condenatdria por ato de improbidade administrativa que
impds ao servidor publico a sangdo de suspensdo de direitos politicos acarreta sua
inelegibilidade, em face do artigo 14, § 30, da Constituicdo Federal.

Ressalte-se, porém, que, apesar da necessidade do transito em julgado para a
concretizacdo da perda do cargo ou funcdo publica, como consequéncia da prética de
ato de improbidade administrativa (responsabilidade civil), ndo estard impedida a
administracdo puablica de demitir o servidor pela pratica de falta funcional
(responsabilidade administrativa), apds processo administrativo, garantida a ampla

defesa.

Nesse sentido, como definido pelo Supremo Tribunal Federal, "a auséncia de
decisdo judicial com trénsito em julgado ndo torna nulo o ato demissério aplicado com
base em processo administrativo em que foi assegurada ampla defesa, pois a aplicacao
da pena disciplinar ou administrativa independe da conclusdo dos processos civil e
penal, eventualmente instaurados em razdo dos mesmos fatos. Interpretacdo dos artigos
125 da Lei n08.112/90 e 20 da Lei no 8.429/92 em face do artigo 41, 810, da
Constituicao Federal™.

A previsdo de perda do bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
determinada genericamente pelo artigo 60 e especificamente pelos incisos | e Il do
artigo 12 da lei, nada mais é do que a complementacdo da determinacdo constitucional
de protecdo ao principio da moralidade e de que os atos de improbidade administrativa
importardo no ressarcimento integral ao erario, uma vez que a aquisicdo ilicita de bens
ou valores pelo agente do ato de improbidade administrativa é absolutamente nula,

devendo haver o retorno ao status quo anterior.

Ressalte-se a plena possibilidade da incidéncia das citadas sanc¢des as pessoas
juridicas que tiverem contratado com o Poder Publico de forma ilicita, pois conforme ja
salientado, o artigo 3o responsabiliza todo aquele, pessoa fisica ou juridica, que tiver
induzido, concorrido ou se beneficiado sob qualquer forma direta ou indireta do ato de
improbidade administrativa. As san¢fes nessa hipotese, logicamente, levardo em conta a
condicdo da pessoa juridica, aplicando-se-lhe ressarcimento ao erario, perda dos bens

acrescidos ilicitamente, multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Pablico.
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Entendemos que o rol de sang¢des previstas no artigo 12 da lei ndo devera ser,
obrigatoriamente, aplicado de forma cumulativa, ou seja, o Poder Judiciario ndo estara
vinculado, abstratamente, & aplicacdo de todas as san¢des em todas as hipdteses de ato
de improbidade administrativa, pois em virtude do principio da individualizacdo da
pena consagrado constitucionalmente no inciso XLVI, do artigo 50, exige-se uma
estreita correspondéncia entre a responsabilizacdo da conduta do agente e a sancéo a ser
aplicada, de maneira que a pena atinja suas finalidades de prevencao e represséo.

Dessa forma, a imposicdo da pena depende do juizo individualizado da
culpabilidade do agente (censurabilidade de sua conduta), permitindo ao magistrado que
no caso concreto opte pela aplicagdo de todas as sanc¢Oes previstas no artigo 12, ou

somente por algumas delas.

Nesse mesmo sentido, Smanio afirma que "As sangdes previstas no art. 12 ndo
sdo obrigatoriamente cumulativas. O juiz poderad optar pela aplicacdo das san¢des de

acordo com a gravidade do caso concreto™.

6. JUIZO COMPETENTE.

A lei prevé expressamente em seu artigo 17 que a acdo principal terd rito
ordinario, e sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica de direito
publico interessada.

Na primeira hipotese, disciplina o 8 30, do artigo 17, com a redagdo dada pela
Lei no 9.366, de 16 de dezembro de 1996, que proposta a acdo pelo Ministério Publico
devera a pessoa juridica lesada ser cientificada para integrar a lide, se entender
necessario, podendo suprir omissdes, falhas e indicar provas. Trata-se, pois, de

litisconsoércio facultativo.

Analisando essa hipotese, Rodolfo de Camargo Mancuso entende que "ndo
oferecida oportunidade para a manifestacdo da Procuradoria em certo processo, tal
omissdo constituird fator de nulidade, que é a consequéncia juridica correspondente a

falta de quesito ou pressuposto que pertine a substancia de um ato juridico™.

Ressalte-se a impossibilidade de a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

defenderem, por meio de suas procuradorias, o servidor publico acusado de ato de
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improbidade, pois ndo haveria nenhum sentido na prépria Administracdo arcar com 0s
gastos advocaticios do servidor-réu. Além disso, a Pessoa Juridica de Direito Publico
prejudicada integrard, querendo, a lide, em defesa do interesse publico.

Na hipdtese de propositura de acdo de improbidade administrativa pela pessoa
juridica prejudicada, o Ministério Publico atuara no processo como custos legis.

A competéncia para a propositura da acdo sera determinada, de acordo
com a lei, pelo local da ocorréncia de dano ao erario, se houver, ou em caso

contrario, da prética do ato de improbidade administrativa.

E vedada a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acbes de improbidade

administrativa, conforme preceitua o § 10, do artigo 17.
A lei prevé, ainda, como medidas cautelares especificas, as seguintes:
* Indisponibilidade dos bens (artigo 70);

* Sequestro de bens do responsavel por lesdo ao erario ou enriquecimento

ilicito (artigo 16).

* Bloqueio de bens, contas bancarias e aplicacdes financeiras mantidas
no exterior, no caso de enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario (artigo

» Possibilidade de afastamento, por parte da autoridade judicial ou
administrativa competente, do agente publico do exercicio do cargo,
emprego ou fungdo publica, sem prejuizo da remuneracdo, quando a
medida se fizer necessaria a instrucdo processual (artigo 20, paragrafo

unico).

O artigo 18 da citada lei determina que a sentenca que julgar procedente a acao
civil de reparacdo de dano ou decretar a perda dos bens havidos ilicitamente
determinara o pagamento ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa

juridica prejudicada pelo ilicito.
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As hipoteses de indisponibilidade dos bens (artigo 70) e sequestro de bens do
responsével por lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito (artigo 16) foram,

anteriormente, analisadas.

A possibilidade de afastamento, por parte da autoridade judicial ou
administrativa competente, do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungdo
publica, sem prejuizo da remuneracao, quando a medida se fizer necesséria a instrucao
processual (artigo 20, paragrafo unico) consiste em medida processual de carater

cautelar importantissima, e serd analisada no préximo topico.
6.1 AFASTAMENTO LIMINAR DO AGENTE PUBLICO

A efetivagdo da medida cautelar prevista no artigo 20 da Lei no 8.429 necessita
da presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora. Enquanto o primeiro requisito
se caracteriza pela viabilidade da acusacdo exposta na peticdo inicial, a presenca
do periculum in mora deve ser auferida pela constatacdo da necessidade de afastamento

do servidor publico em face da regular coleta de provas durante a instrucao processual.

Como destacado pelo Ministro Gilson Dipp, "em primeiro lugar, se existem
indicios de que o administrador publico, ficando em seu cargo, podera perturbar, de
algum modo, a coleta de provas do processo, o afastamento liminar se imp0e,
imediatamente, inexistindo poder discricionario da autoridade judiciaria. Nem seria
preciso tanto como se imagina para se determinar essa providéncia. Basta que, pela
quantidade de fatos, pela complexidade da demanda, pela notéria necessidade de
dilacdo probatdria, se faca imperioso o afastamento compulsério e liminar do agente
publico do exercicio de seu cargo, sem prejuizo de seus vencimentos, enquanto persistir
a importancia da apuracdo de dados informativos ao processo. Dai a necessidade da
constricdo ao exercicio da atividade laboral, com o propoésito de angariar a verdade dos

fatos, com total isencdo na producéo das provas".

A Lei de Improbidade Administrativa ndo prevé prazo certo de duracdo para o
afastamento liminar, que poderd, em tese, prolongar-se até o final da instrucéo
processual, cabendo agravo de instrumento ao Tribunal competente para suspensao

dessa decisao.
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Ressalte-se, porém, que o prazo de duracdo do afastamento liminar, em face de
sua excepcionalidade, deve ser analisado sob a 6tica dos principios da presuncdo de
inocéncia e razoabilidade, ndo podendo a provisoriedade converter-se em definitividade,

ou seja, transformar-se em antecipacdo da sancdo de perda do cargo.

Essa ponderacdo de principios deve ser levada em conta, principalmente, em
relacdo ao afastamento liminar de detentores de mandatos eletivos acusados de

improbidade administrativa.

Nessas hipoteses, se por um lado o afastamento, em geral, mostra-se
absolutamente necessario para que haja a correta instru¢do processual, por outro lado, o
afastamento liminar ndo pode prolongar-se indefinidamente, por toda a duracdo do
mandato, acarretando, em consequéncia e sem o devido processo legal, a perda
definitiva do cargo.

Analisando hipotese semelhante, o Superior Tribunal de Justica acentuou essa
preocupacdo, afirmando que "para a conducdo imparcial da coleta de provas na
instrugdo processual relativas a eventuais crimes de improbidade administrativa (Lei
no 8.429/1992), € imperioso o afastamento do Prefeito de suas fungdes, nos termos do
art. 20 do referido diploma legal. Caracteriza-se, entretanto, como dano irreparavel
(periculum in mora) se, decorrido um ano do afastamento, a instrugdo processual nao se
encerra, reduzindo o mandato eletivo em um quarto e assemelhando tal ato judicial a

uma verdadeira cassacao".

Trata-se, pois, de medida liminar excepcional prevista para o agente publico
acusado de improbidade administrativa,e que ndo poderd transformar-se em

antecipacgéo da sancéo de perda do cargo.

6.2 INEXISTENCIA DE FORO PRIVILEGIADO EM RELACAO AS ACOES
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal de 1988 ndo incluiu o julgamento das acfes por ato de
improbidade administrativa na esfera de atribuicdes jurisdicionais originarias do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais

ou quaisquer outros tribunais, cuja competéncia originaria ndo as abrange, ainda que
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propostas em face dos congressistas, de Ministros de Estado, Governadores, Prefeitos

ou do préprio Presidente da Republica.

Em relacdo a competéncia para propositura de agdo civil publica por ato de
improbidade administrativa praticado por entdo Prefeito, posteriormente eleito
Deputado Federal, afirmou o Supremo Tribunal Federal que "como a alegacdo de
improbidade administrativa concerne a atuacdo do acusado como Prefeito Municipal,
observadas as formalidades legais atinentes a espécie, competente pra propor a acdo de
improbidade administrativa € o Representante do Ministério Publico, com atribuicéo

especifica, ou a Prefeitura de Acarau (art. 17 da Lei 8.429).

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo é o dérgdo competente para
conhecer, inicialmente, de acdo de improbidade administrativa, ainda que proposta
contra quem detenha atualmente o mandato de Deputado Federal”. Para a Ministra
Carmen Lucia, a acdo de improbidade administrativa, em razdo de sua natureza nao
penal, ndo se inclui na competéncia da Suprema Corte, mesmo quando ajuizada contra
autoridade que tenha foro especifico neste 6rgdo, ai incluido o parlamentar federal. O
artigo 102, inciso I, da Constituicdo Federal enumera as causas que cabe ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar originariamente. Ja o inciso Il do mesmo artigo
especifica os processos que a Corte Constitucional deve julgar, em grau de recurso

ordinario. Veja que o artigo 84, paragrafo 2. do CPP fora declarado inconstitucional.

No mesmo sentido, o entendimento pacifico do Egrégio Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, pela inexisténcia de foro privilegiado em relacdo a propositura de agdo civis
publica por ato de improbidade administrativa contra ato de Prefeito Municipal,
afirmando que "A competéncia originaria do Tribunal de Justica € para o - julgamento
do prefeito —, isto é, diz respeito a a¢Bes criminais contra o Prefeito, quando, entdo sera
ele julgado. N&o diz respeito a outras a¢Oes nas quais se julga a responsabilidade civil

dele por atos praticados no exercicio do cargo”.

Diversamente, o ex-Ministro Paulo Brossard defende a existéncia de foro
especial para as acgdes civis por ato de improbidade administrativa de membros do Poder
Judiciario, afirmando que, “em tema pertinente ao exercicio de suas funcées judicantes

ou administrativas, envolvendo mesmo sua permanéncia na magistratura ou o seu
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afastamento dela, ndo pode ser processado e julgado por juiz a ele hierarquicamente

inferior".

Nesse mesmo sentido, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes defendem "a
incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar causas de
improbidade administrativa em que sejam réus ministros de Estado ou membros de
tribunais superiores, em face da natureza das sancdes aplicaveis, que ultrapassam os
limites da reparacdo pecuniaria e podem ir, em tese, a perda da funcdo pablica. Admitir
a competéncia funcional dos juizos de primeira instancia é subverter todo o sistema

juridico nacional de reparticdo de competéncia".

Discordamos desse posicionamento, pois a Constituicdo Federal, consagrando o
principio do Juiz Natural (artigo 50, incisos XXXVII e LIII), ndo permite alteracdes de
foro por conveniéncias ou analogias politicas. O legislador constituinte foi claro ao
direcionar os foros especiais em razdo da dignidade da funcdo somente para 0 processo
penal — bastando, por exemplo, a leitura do artigo 102, I, bou artigo 105, I, a—;
excluindo-se, portanto, de forma peremptdria o processo e julgamento das acdes civis

por ato de improbidade administrativa originariamente nos Tribunais.

Fabio Konder Comparato, igualmente, nega a existéncia de foro especial para
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa, afirmando que "a criacdo de
foros privilegiados, em razdo da funcdo ou cargo publico exercido por alguém, é sempre
submetida ao principio exercido por alguém, é sempre submetida ao principio da
reserva, de natureza constitucional ou legal. Em nenhum Pais do mundo, que se
pretenda Estado de Direito, ou, mais ainda, Estado Democréatico de Direito, nunca se
ouviu dizer nem sequer sugerir que o Poder Executivo, ou o Poder Judiciario tenham
competéncia para criar prerrogativas de foro; pior ainda — o que seria inominavel abuso
— ninguém jamais admitiu a constitucionalidade de sistemas juridicos onde houvesse
prerrogativas de foro para os préprios membros do Poder que as criava™; para concluir
que os privilégios de foro, "representam uma excecdo ao principio constitucional da
igualdade de todos perante a lei. Em consequéncia, tais prerrogativas devem ser
entendidas a justa, sem a mais minima ampliacdo do sentido literal da norma. Se o
constituinte ndo se achar autorizado a conceder a alguém mais do que a consideragdo da
utilidade puablica lhe pareceu justificar, na hipotese, seria intoleravel usurpacdo do

intérprete pretender ampliar esse beneficio excepcional™.
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OBSERVACOES:

1. Néo existe foro por prerrogativa de funcdo em acbes de improbidade
administrativa (posicdo do STF e do STJ). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica sdo unissonas quanto a impossibilidade de
aplicacdo de foro por prerrogativa de funcdo em acbes de improbidade. H4, contudo,
certa divergéncia entre esses tribunais no que se refere a possibilidade de agentes
politicos responderem por atos de improbidade. Para o Supremo Tribunal Federal, os
agentes politicos sujeitos aos crimes de responsabilidade da Lei 1079/50 ndo respondem
por improbidade administrativa. O Superior Tribunal de Justica, em contraposicao,
afirma que, a exce¢do do Presidente da Republica, ndo ha norma constitucional que
impeca que os agentes politicos respondam por crimes de responsabilidade e por ato de
improbidade. Ressalta-se, por fim, que os Ministros do Supremo Tribunal Federal
respondem por atos de improbidade perante o proprio Tribunal, ndo por foro por
prerrogativa de funcdo, mas pelo fato de que o julgamento de um Magistrado do
Tribunal de Capula por um juiz de primeiro grau de jurisdicdo fere a prdpria sistematica

constitucional.

2. O STJ entende que os prefeitos podem responder por improbidade
administrativa e também pelos crimes de responsabilidade do Decreto-Lei 201/67 (ex:
REsp 1066772/MS). A acdo de improbidade administrativa contra os prefeitos sera

julgada em 12 instancia;

3. Para o STJ, os agentes politicos se submetem a Lei de Improbidade
Administrativa, com excecdo do Presidente da Republica. Logo, é possivel que os
agentes politicos respondam pelos crimes de responsabilidade da Lei n.°1.079/50 e

também por improbidade administrativa.

4. Para o STJ, a acdo de improbidade administrativa deve ser processada e
julgada em 12 instancia, ainda que tenha sido proposta contra agente politico que tenha
foro privilegiado no ambito penal e nos crimes de responsabilidade. Logo, para o STJ,

as acOes de improbidade administrativa propostas contra:
* Governadores de Estado/DF;
* Desembargadores (TJ, TRF ou TRT);

* Conselheiros dos Tribunais de Contas (dos Estados, do DF ou dos Municipios);
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* Membros do MPU que oficiem perante tribunais.
Devem ser julgadas pelo juiz de 12 instancia (e ndo pelo STJ);

5. O STF ja decidiu, em 2007, que os agentes politicos sujeitos aos crimes de
responsabilidade da Lei n.°1.079/50 ndo respondem por improbidade administrativa
(Rcl 2138/DF). Existe uma grande probabilidade de que a atual composicdo da Corte

modifique esse entendimento.

6. O STF j& decidiu, em 2008, que a competéncia para julgar acdo de
improbidade administrativa proposta contra Ministro do STF é do préprio STF (Pet
3211/DF QO).

7. PRESCRICAO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 50 determinou que a lei
estabelecesse 0s prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdario, ressalvadas as respectivas acdes de

ressarcimento.

Dessa forma, o artigo 23 da Lei no 8.429/92 define que as ac¢les destinadas a
levar a efeito as sancBes pela préatica de ato de improbidade administrativa podem ser

propostas:

* Até cinco anos apds o término do exercicio do mandato, de cargo em

comissdo ou de funcédo de confianca;

* Dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demisséo a bem do servigo publico, nos casos

de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Ressalte-se, somente, que as a¢Oes para obtencdo de ressarcimento por dano
causado ao erario publico sdo imprescritiveis, nos termos da citada previsdo
constitucional. Ou seja, a prescri¢do elencada no art. 23 da Lei n® 8.429/92 se restringe a
apuracdo das faltas funcionais cometidas pelos servidores puablicos, sem atingir, no
entanto, o direito de ressarcimento de danos causados ao patriménio das entidades

previstas no art.1° da Lei. Isso porque, de acordo com art.37, § 5° da Constituicdo
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Federal, as acOes que visam o ressarcimento dos danos causados ao erario Sao

imprescritiveis.

Assim, em caso de impossibilidade de ajuizamento de a¢do em razdo do decurso
do prazo prescricional, restar4, ao menos, a possibilidade de recuperacdo dos danos
causados ao erario por meio da acdo de ressarcimento, que como Visto, ndo esta sujeita a

prazo prescricional.

CONCLUSAO

O surgimento, desenvolvimento e evolucdo histdrica dos principios e preceitos
basicos do Direito Administrativo, a partir do final do século XVIII e inicio do século
XIX, até os dias de hoje, elevaram as normas sobre Administracdo Publica a condicédo
de garantias individuais dos administrados em face do Poder Publico, com a finalidade

de limitacdo do arbitrio estatal e concretizacdo do Estado de Direito.

No ordenamento constitucional brasileiro, essa evolugdo, sem paralelo no
Direito Comparado, foi dindmica e crescente, concedendo status constitucional as

normas basicas do Direito Administrativo.

A Constituicdo de 1988 passou a prever os principios da Administracdo Publica
e seus preceitos basicos e obrigatdrios a todos os Poderes de Estado em todos 0s niveis

de entes federativos, além de regras para responsabilizacdo de seus agentes.

Além disso, consagrou constitucionalmente as principais regras do Estatuto dos
Servidores Publicos, de maneira a garantir-lhes maior independéncia no exercicio das
funcdes estatais, afastando a ingeréncia politica e buscando maior eficiéncia na

prestacao dos servicos publicos.

A constitucionalizacdo do nulcleo basico do Direito Administrativo pela
Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o surgimento da Teoria Geral do Direito
Constitucional Administrativo, delimitada pelos seus principios, preceitos e finalidades
bésicas, sendo impossivel sua alteracdo pelos mecanismos legislativos ordinarios, em

face de seu novo status constitucional.
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Esse novo status trouxe para o Direito Administrativo os modernos métodos
interpretativos constitucionais, ampliando a ingeréncia politica do Poder Judiciério, em
especial do Supremo Tribunal Federal, nos negdcios da Administracdo Publica, com a

finalidade de probidade e efetividade.

A Teoria Geral do Direito Constitucional Administrativo assenta-se em dois
grandes pilares: a probidade e transparéncia na geréncia da res publica e a eficiéncia

na prestacao dos servicos publicos.

A probidade e transparéncia na regéncia da res publica vem disciplinada pela
previsdo dos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade; pela
estipulacdo de regras para a contratacdo dos servidores publicos, seus vencimentos,
acumulacdes e vedacdes; pela consagracdo da necessidade de licitagcdo para contratacdo
de obras e servicos; pela restricdo a publicidade pessoal dos governantes, entre outros

importantes mecanismos.

Além disso, a Constituicdo Federal trouxe instrumentos assecuratérios da
probidade e transparéncia administrativa, tais como o direito de certiddo, direito de
peticdo, habeas data, mandado de injuncdo, acdo popular, mandado de seguranca

individual e coletivo.

Por fim, o eventual desrespeito as regras de probidade administrativa foi previsto
e sancionado pelo texto constitucional, ao estipular as consequéncias juridicas para a

pratica do ato de improbidade administrativa.

A eficiéncia na prestac@o dos servicos publicos, igualmente, vem acompanhada

de inlmeros mecanismos constitucionais para sua implementacéo.

Dessa forma, o texto constitucional consagra o principio da eficiéncia, a

flexibilizacdo do conceito de estabilidade do servidor publico e os contratos de gestéao.

Esse bindmio basico do Direito Constitucional Administrativo foi incorporado
em todas as Constitui¢Oes estaduais de 1989 e nas Leis Organicas Municipais, sempre
com a finalidade de garantir aos administrados protecdo contra os abusos e ilegalidades
do Poder Publico, na geréncia da res publica, e maior efetividade na prestacdo dos

servigos publicos.
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A Teoria Geral do Direito Constitucional Administrativo, portanto, une-se as
tradicionais declara¢des constitucionais de direitos e garantias individuais e as regras de
Separacdo de Poderes, como instrumento de controle politico e social da atuacdo do

Poder Pablico e mecanismo de melhora na prestacdo dos servigos publicos.
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